UNA VEZ MAS SOBRE LAS DECLARACIONES
DE DERECHOS (Y OTRAS REGULACIONES MATERIALES)
EN LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO

I. PRESENTACION

N el contexto de unas jornadas cuyo objeto de exposicién y debate se sitia bajo

el titulo «desafios de la igualdad, desafios a la igualdad» me ha parecido conve-
niente prestar atencion a lo que —al menos aparentemente y en una primera aproxima-
cién— podria considerarse, precisamente, como un «desafio a la igualdad»: la cir-
cunstancia —ya muy conocida— de que en los nuevos Estatutos de Autonomia se
incluyan, para residentes en las diversas partes del territorio nacional —organizado en
Comunidades Auténomas—, catdlogos distintos de derechos de los andaluces y las
andaluzas, de los valencianos y las valencianas, de los catalanes y las catalanas, etc.

Sobre esta cuestion se ha debatido bastante. En 2006 publicé Luis Maria Diez-
Picazo un articulo en la Revista Espaiiola de Derecho Constitucional que situd
bajo el titulo «;Pueden los Estatutos de Autonomia declarar derechos, deberes y
principios?» (1). La respuesta del autor a la pregunta resultaba ser sustancialmente
negativa. En 2007, en la misma REDC, Francisco Caamaiio respondi6 a ese articu-
lo con otro que titulé con un contundente «Si, pueden. (Declaraciones de derechos
y Estatutos de Autonomia)» (2). Las opiniones de Caamafio volvieron a ser respon-
didas por Diez-Picazo en la REDC (3); y en la polémica han mediado otros autores
como Luis Ortega (4), Miguel Angel Cabellos (5) y —de esta Facultad— Juan José
Solozébal (6).

(1) DfEz-Picazo, L. M., REDC, nim. 78 (2006), pp. 63-75.

(2) CaamaNo, E, REDC, nim. 79 (2007), pp. 33-46.

(3) DfiEz-Picazo, L. M., «De nuevo sobre las declaraciones estatutarias de derechos: respuesta
a Francisco Caamaiio», REDC, nim. 81 (2007), pp. 63-70.

(4) ORTEGA ALVAREZ, L., «Los derechos ciudadanos en los nuevos Estatutos de Autonomia»,
en Estado compuesto y derechos de los ciudadanos, Barcelona, 2007, pp. 55y ss.

(5) CaBELLOS ESPIERREZ, M. A., «La regulacion de los derechos: el papel del Estado y de las
Comunidades Auténomas a partir del articulo 149.1 CE», en Estado compuesto y derechos de los ciu-
dadanos, Barcelona, 2007, pp. 83 y ss.; del mismo autor, también, «La relacién derechos-Estado auto-
némico en la Sentencia sobre el Estatuto valenciano», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nGm. 7
(2008), pp- 106y ss.

(6) SoLozABAL ECHEVARRIA, J. J., «Algunas consideraciones sobre las reformas estatutarias»,
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 22 (2008), pp. 313-333.
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Ya antes del mencionado debate doctrinal otros autores se habian pronunciado
sobre la cuestidn con ocasion de encuentros y jornadas sobre los catdlogos de dere-
chos incluidos en los nuevos Estatutos de Autonomia, en especial, el de Catalufa:
Victor Ferreres, Paloma Biglino, Marc Carrillo (7), etc. (8).

La STC 247/2007, de 12 de noviembre, se pronuncié sobre la constitucionali-
dad del reconocimiento del «derecho al agua» de los valencianos y valencianas en
su Estatuto de Autonomia. La decision constitucional fue objeto de comentarios
posteriores, por ejemplo, por parte de German Ferndndez Farreres (9) [a quien con-
testd hace poco, por alusiones, Manuel Aragén en la REDC, 2008 (10)] y de Tomads
de la Quadra-Salcedo Janini (11).

Por ultimo, la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo
eligi6 como uno de los temas de debate para su IV Congreso (Valladolid, 6 y 7 de
febrero de 2009) éste de los «derechos sociales en los Estatutos de Autonomia».
Fueron ponentes sobre la cuestion Francisco Lépez Menudo y Nuria Maria Garri-
do Cuenca (12).

Creo que es justo reconocer que las primeras respuestas a esta cuestion relativa
a las declaraciones de derechos en los Estatutos de Autonomia fueron —a mi juicio—
muy bien articuladas por César Aguado en su monografia sobre el Estatuto de
Autonomia (1996) (13).

Y pienso que con esta enumeracién de autores y polemistas queda justificado
que yo dedique mi contribucién a exponer mi punto de vista sobre la cuestion plan-
teada. Ya se adelanta que la perspectiva desde la que se va a emitir esta opinién no
hace referencia, precisamente, al principio de igualdad (en las diversas vertientes
constitucionales de los articulos 14, 138.2, 139.1 y 149.1.1 CE), sino a argumentos
propios del sistema constitucional de fuentes y, en concreto, al contenido constitu-
cionalmente admisible del Estatuto de Autonomia. A la pregunta «;pueden los

(7) FERRERES COMELLA, V., BIGLINO CaMPOS, P., y CARRILLO, M., Derechos, deberes y princi-
pios en el nuevo Estatuto de Autonomia de Cataluiia, Madrid, 2006. DE CARRILLO, también, «L.os
derechos. Un contenido constitucional de los Estatutos de Autonomia», REDC, num. 80 (2007),
pp- 49-73.

(8) Puede verse, también, APARICIO PEREZ, M. A., y BARCELO SERRAMALERA, M., «Los dere-
chos publicos estatutarios», en APARICIO PEREZ (ed.), Derechos y principios rectores en los Estatutos
de Autonomia, Barcelona, 2007, pp. 13 y ss.; BALAGUER, F., «Reformas estatutarias y reconocimiento
de derechos», Revista General de Derecho Constitucional, num. 3 (2007); ExposiTo, E., «La regula-
cién de los derechos en los nuevos Estatutos de Autonomia», Revista d’Estudis Autonomics i Federals,
ndm. 5 (2007), pp. 147 y ss.

(9) FERNANDEZ FARRERES, G., ; Hacia una nueva doctrina constitucional del Estado autond-
mico? (Comentario a la STC 247/2007, de 12 de diciembre, sobre el Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana), Madrid, 2008.

(10) ARAGON REYES, M., «A propésito de la critica de Germéan Ferndndez Farreres a la
STC 247/2007», REDC, num. 83 (2008), pp. 149-152.

(11) DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «El régimen juridico de los derechos sociales estatu-
tarios. Reflexiones tras la STC 247/2007, de 12 de diciembre», Revista General de Derecho Constitu-
cional, ndm. 5 (2008).

(12) Ambas ponencias estdn accesibles a fecha de 26 de enero de 2009 en www.uclm.es/ceuro-
peos/aepda: LOPEZ MENUDO, FE., «Los derechos sociales en los Estatutos de Autonomia»; y GARRIDO
CUENCA, N. M., «La titularidad de los derechos sociales y de ciudadania en los nuevos Estatutos de
Autonomia, y en particular del extranjero».

(13) AcuaDpO RENEDO, C., El Estatuto de Autonomia y su posicion en el ordenamiento juridico,
Madrid, 1996.
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Estatutos de Autonomia contener declaraciones de derechos o principios rectores?»
mi respuesta es «Creo que no».

La conclusioén a la que aqui se llega procede de la argumentacion en torno a dos
tesis fundamentales, que se desarrollan en los que sigue: que el Estatuto de Auto-
nomia es via para la atribuciéon de competencias a las Comunidades Auténomas,
pero no fuente constitucionalmente admisible para ejercer en ella competencias
legislativas que la Constitucion o los propios Estatutos de Autonomia atribuyen al
Estado o a las Comunidades Auténomas para ser ejercidas por separado (abajo, 1I);
y que el reconocimiento de derechos de los ciudadanos no es, en si, materia com-
petecial reservada como tal al Estado o las Comunidades Auténomas, sino que el
Estado o las Comunidades Auténomas reconocen derechos a los ciudadanos, en
términos generales, mediante el ejercicio de las competencias legislativas que les
atribuyen la Constitucién o los Estatutos de Autonomia (abajo, III). Para el final
queda un comentario critico a algunas de las tesis de la STC 247/2007, de 12 de
diciembre, sobre el Estatuto de Autonomia de Valencia (abajo, IV).

II. EL ESTATUTO DE AUTONOMIA ES ViA PARA LA ATRIBUCION
DE COMPETENCIAS A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS, NO ES
FUENTE CONSTITUCIONALMENTE ADMISIBLE PARA EJERCER
EN ELLA COMPETENCIAS LEGISLATIVAS QUE LA CONSTITU-
CION O LOS PROPIOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA ATRIBUYEN
AL ESTADO O A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS PARA SER
EJERCIDAS POR SEPARADO

A) LOS DOS OBSTACULOS/AL EJERCICIO DE COMPETENCIAS
LEGISLATIVAS A TRAVES DE LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

La Constitucién define el Estatuto de Autonomia como «la norma institucional
basica de cada Comunidad Auténoma» (art. 147.1 CE). Considero muy afortunada
esta definicion. El objeto de esa norma prevista en la Constitucion que recibe el nom-
bre de Estatuto de Autonomia y que se aprueba por Ley Orgénica (art. 81.1 CE) es
regular «lo institucional» de la Comunidad Auténoma, constituirla como institucion,
como organizacion juridico-publica, con sus drganos, sus procedimientos 'y sus com-
petencias. El Estatuto de Autonomia —salvo precepto constitucional en contrario; que
algunos hay, como se dird mds adelante— no es norma idénea para contener regula-
ciones materiales, sino s6lo la regulacién institucional basica de la organizacién
juridico-publica «Comunidad Auténoma» (14). Las regulaciones materiales han de

(14) En la campaifia institucional desarrollada por la Generalitat de Cataluiia en defensa de la
propuesta del nuevo Estatuto de Autonomia se destacé positivamente que éste haya dejado de ser sélo
una norma institucional, para pasar a contener regulaciones materiales relativas a «la gente». Se dijo, en
efecto, que «el Estatuto de Autonomia del ano 1979 fue el de la recuperacién de las instituciones demo-
craticas. Por esta razon, el texto vigente habla del Gobierno, del Parlamento o de las competencias y la
financiacion de la Generalitat. La propuesta de nuevo Estatuto, en cambio, es el Estatuto de la gente. Por
primera vez habla de los nifios, los jovenes, los mayores, las mujeres o las personas disminuidas, a quie-
nes otorga una proteccion adicional en razén de sus necesidades especiales» (cursiva mia). Puede obte-
nerse mas informacion sobre esto en FERRERES, Derechos, deberes..., pp. 10-11, critico con respecto a la
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ser objeto precisamente de la legislacién del Estado o de las Comunidades Auténo-
mas en el ambito de sus respectivos ambitos materiales competenciales.

Pongamos un ejemplo para hacer grafico lo que quiere decirse y los motivos
por los que —seguin creo— son correctas estas afirmaciones.

El articulo 149.1.18 CE atribuye al Estado la competencia legislativa para esta-
blecer las bases del régimen local (después se volverd sobre esto mds detallada y
criticamente). En ejercicio de esa competencia la Ley reguladora de las bases del
régimen local (LBRL) estableci6 ya hace mas de 20 afios los 4mbitos materiales en
los que ejercerian competencias los municipios y las provincias (arts. 25 y 36 LBRL).
Ahora eso mismo se ha incluido en los articulos 92 y 96 del Estatuto de Autonomia
de Andalucia de 2007.

Por la necesidad de respetar el procedimiento de reforma establecido en el
Estatuto de Autonomia (que incluye la concurrencia de dos voluntades: 1a del legis-
lativo autondmico y la del legislativo estatal); y por la exigencia de aprobar la
reforma del Estatuto, ademads, por Ley orgdnica estatal, esa decision (cudles son las
competencias del municipio y de la provincia), que la CE atribuia al legislador
democritico del Estado por mayoria simple (y que el legislador estatal ha podido
modificar durante mds de 20 afios por ley ordinaria), ya no puede ser ni modificada
s6lo por el Estado (es necesario la concurrencia de la voluntad del legislador de la
Comunidad Auténoma), ni modificada s6lo por mayoria simple del legislador esta-
tal; se ha «petrificado» como decisién que ha de adoptarse por mayoria cualificada
y no por mayoria simple.

Este ejemplo ya nos sirve para hacer referencia a los dos tipos de motivos que
impiden al Estado y a las Comunidades Auténomas ejercer competencias legislati-
vas propias a través del Estatuto de Autonomia.

El primero hace referencia al sistema constitucional de reparto de competen-
cias: ejercer una competencia legislativa (da igual que sea del Estado o de la Comu-
nidad Auténoma) a través del Estatuto hace nacer un tipo de competencia legislati-
va mancomunada o compartida (en sentido estricto) que es por completo
desconocida por el titulo VIII de la CE, que s6lo conoce competencias legislativas
que se ejercen independientemente por el legislador estatal o el autonémico; inclu-
so en el caso de materias distribuidas conforme al esquema bases estatales — desa-
rrollo legislativo autondmico. A partir de 2007, el Estado ha perdido su competen-
cia exclusiva para adoptar algunas decisiones en materia de bases del régimen local
(como son las competencias de los municipios y de las provincias) en Andalucia.
Para modificar el mencionado listado de competencias ahora es necesaria la refor-
ma estatutaria y, con ello, la concurrencia de la voluntad del legislador andaluz.

El segundo motivo al que se ha aludido se refiere mas genéricamente al princi-
pio democrdtico: decisiones legislativas que la Constitucién ha atribuido a la mayo-
ria simple de un Parlamento, a la ley ordinaria —conforme a lo que es regla general

regulacion estatutaria de ese catdlogo de derechos. No es éste lugar para hacer comentarios de oportuni-
dad sobre lo que no era otra cosa que una campaia publicitaria. Desde la perspectiva juridico-constitucio-
nal, sin embargo, lo que quiere destacarse en el texto es, justamente, que —en mi opinién— la Constitucién
no previo «Estatutos de la gente» en ese sentido. El Estatuto s6lo puede hablar de los niflos, los jovenes,
etc., para asumir competencias en esas materias, pero no para otorgarles «una proteccion adicional en
razon de sus necesidades especiales». Esa proteccion adicional deberd dispensarla la legislacion que la
Comunidad Auténoma dicte en ejercicio de esas competencias.
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exigida por el principio democrético—, pasan a ser inmodificables si no es por
mayoria absoluta de las Cortes Generales.

Llamaremos al primero «obstdculo del orden competencial» y al segundo
«obstéaculo del principio democrético» (15).

Con respecto al «obstdculo del orden competencial» es necesario introducir una
puntualizacién. El ejercicio de competencias legislativas del Estado o de las Comuni-
dades Auténomas en el Estatuto hace que se renuncie al ejercicio independiente de la
propia competencia; o sea, supone una disposicion de la competencia legislativa pro-
pia que, a partir de ese momento, pasa a ser mancomunada. En realidad, la Constitu-
cion so6lo prohibe directamente ese resultado con respecto a las competencias estata-
les enumeradas en el articulo 149.1 CE. Esas competencias no pueden en absoluto
«mancomunarse» por efecto del Estatuto de Autonomia. En principio, podria afir-
marse, sin embargo, que este «obstidculo competencial» no juega con respecto a las
competencias legislativas de las Comunidades Auténomas. Todas las competencias
autonomicas susceptibles de ser asumidas son dispositivas, esto es, pueden asumirse
en régimen de «codecisién» con el Estado. No existen competencias «pre-estatuta-
rias» en las que no pudiera inmiscuirse el Estado por la via de la aprobacién de unos
principios o mandatos al legislador autonémico que quedan «congelados» en el Esta-
tuto de Autonomia. Para las competencias legislativas que asume la Comunidad
Auténoma en su Estatuto, en realidad, sélo despliega toda su eficacia el impedimento
del que se ha denominado «obstdculo del principio democratico».

El obstaculo del principio democratico al que aqui se alude ha sido expresamente
destacado por el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia sobre las materias que
pueden ser incluidas en una ley formalmente calificada por el legislador como «orga-
nica». El criterio en la interpretacion de la reserva a la ley orgdnica ha de ser necesa-
riamente restrictivo para preservar la regla general, derivada del principio democréti-
co, de la decisién por mayorias parlamentarias no cualificadas [SSTC 124/2003, de
19 de junio, FJ 11;y 135/2006, de 27 de abril, FJ 2 ¢); entre otras muchas]. No puede,
por tanto, el Estatuto de Autonomia congelar y vincular a la decisién de otro 6rgano
de representacion democratica decisiones materiales (relativas a las bases del régi-
men local o de la sanidad, a la legislacidn de aguas o laboral, etc.) que la Constitucién
ha atribuido en exclusiva a representantes democréticos del Estado o de la Comuni-
dad Auténoma; y que, con caricter general, la Constitucién también ha querido que
sean permanentemente modificables por la mayoria simple de un solo legislador.

B) ANALISIS} DETALLADO DEL EJEMPLO DE LAS NORMAS
SOBRE REGIMEN LOCAL INCLUIDAS EN EL ESTATUTO
DE AUTONOMIA DE CATALUNA

Como campo de pruebas sobre el que desplegar las ideas que aqui quieren
desarrollarse puede utilizarse el de las normas reguladoras del régimen local inclui-
das en el nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufa (aprobado por Ley Orgéni-

(15) Una explicaciéon muy parecida de estos problemas constitucionales ofrecen GARRORENA
MORALES, A. y FANLO LORAS, A., La constitucionalidad de los nuevos Estatutos en materia de aguas.
A propdsito de la propuesta de Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha, Murcia, 2008, pp. 81,
83, 84, 98, passim.
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ca 6/2006, de 19 de julio), sobre las que se ha producido un amplio debate doctrinal
ya desde antes del comienzo del procedimiento de reforma de dicho Estatuto.

Principio inspirador de esta regulacion ha sido el conocido como de «interiori-
zacion» del régimen local en el &mbito autondmico catalan (16), que —al menos en
su linea inspiradora inicial— pretende limitar para el Estado el «caricter bifronte»
(estatal y autonémico) con el que la regulacidn estatal vigente de la LBRL ha dise-
flado el régimen local, con el asentimiento de la jurisprudencia constitucional (vid.,
por ejemplo, expresamente, SSTC 84/1982, de 23 de diciembre, FJ 4; y 214/1989,
de 21 de diciembre, FJ 11). Se ha pretendido, en sintesis, que el régimen local sea
«menos bifronte», en el sentido de «mds autonémico» y «menos estatal».

Tal es el grado de interiorizacion del régimen local que pretende el nuevo Esta-
tuto de Autonomia cataldn que en su titulo preliminar, en el articulo 2, dedicado a la
definicidn bdsica de la Generalitat (como «sistema institucional en que se organiza
politicamente el autogobierno de Catalufia», apartado 1), llega a disponerse que «los
municipios, las veguerias, las comarcas y los demds entes locales que las leyes
determinen también integran el sistema institucional de la Generalitat, como entes
en los que ésta se organiza territorialmente, sin perjuicio de su autonomia» (aparta-
do 3). La redaccion del precepto presenta una ambigiiedad (en la que aqui no se va
a entrar con mds detalle), que no encuentra paralelismos ni en la regulacién, por
ejemplo, del nuevo Estatuto de Andalucia de 2007 (vid. su articulo 99 sobre la Junta
de Andalucia como «institucion en que se organiza politicamente el autogobierno de
la Comunidad Auténoma»), ni en la del Estatuto catalan de 1979 (los municipios,
comarcas y otras entidades locales no «integran el sistema institucional de la Gene-
ralitat» —vid. art. 1 del Estatuto derogado—, sino que la «Generalidad de Cataluiia
estructurard su organizacion territorial» en municipios, comarcas y otras eventua-
les demarcaciones supracomarcales —vid. art. 5.1 del Estatuto de 1979-).

Mis adelante, en el nuevo Estatuto cataldn de 2006, por una parte, se asumen
competencias en materia de régimen local (art. 160); y, por otra, se contienen una
serie de reglas y principios que regulan directamente el régimen local en Catalufia
(arts. 83 a 93). De muchos de estos principios y reglas puede decirse, si se aplican
criterios de enjuiciamiento derivados de la vigente LBRL y de la jurisprudencia
constitucional, que constituyen materialmente bases del régimen local que el Esta-
do ha incluido en la Ley Orgénica por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia.
Esto es, el Estado ha ejercido su competencia para regular las bases del régimen
local al dictar buena parte de esos preceptos.

Creo que —conforme a los mencionados criterios de enjuiciamiento (LBRL y
jurisprudencia constitucional dictada hasta el momento)— no existe problema en
calificar materialmente como bases del régimen local, por ejemplo, los siguientes
preceptos del Estatuto catalan de 2006: (al menos) buena parte del contenido del
articulo 84.2 que, en el contexto de una regulacién de dmbitos materiales en los

(16)  Asi, VELAsco CABALLERO, F., «Organizacion territorial y régimen local en la reforma del
Estatuto de Catalufia: limites constitucionales», en Estudios sobre la reforma del Estatuto, Barcelo-
na, 2004, pp. 283-284. La expresion «interiorizacion» autonémica aparece, por ejemplo, en la
STC 214/1989, de 21 de diciembre (sobre la LBRL), FJ 4.b), para referirse a un tipo de entidades
locales, las no necesarias o contingentes, situadas «en el ambito de disponibilidad de las Comunidades
Auténomas» y con respecto a las cuales, «en la determinacién de sus niveles competenciales, el Estado
no puede sino quedar al margen».
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que la ley debe otorgar competencias a los municipios (conforme al modelo regu-
lativo del art. 25 LBRL), establece en la letra g), incluso, la necesaria participacion
del municipio «en el proceso de matriculacién en los centros ptiblicos y concerta-
dos del término municipal» [con lo que el precepto podria calificarse también como
basico en materia de desarrollo del art. 27 CE (derecho a la educacién); vid., en
este sentido, arts. 86.2 de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién
(participacion de la Administracion local en las comisiones de garantia de admi-
sién de alumnos) y disposicién final quinta de la misma LOE (cardcter basico del
precepto citado)]; el articulo 86.4 (17), segin el cual «los actos y acuerdos adopta-
dos por los municipios no pueden ser objeto de control de oportunidad por ninguna
otra Administracién» [parece olvidar esta regla, por cierto, que cuando los actos se
dictan por el municipio en ejercicio de competencias delegadas el control de opor-
tunidad es una exigencia elemental (art. 7.3 y 27 LBRL)]; y el articulo 87 (potestad
de autoorganizacion del municipio, derecho de asociacion y prohibicion a las leyes
de limitacion de este derecho «sino es para garantizar la autonomia de otros entes
que la tienen reconocida», potestad normativa municipal, etc.).

En el plano de la pura opinién juridica y a la vista del extraordinario proceso
descentralizador iniciado ahora hace treinta afios por la Constitucién Espaiiola
de 1978 considero, a dia de hoy, que puede calificarse como de excesivamente
favorable a la competencia estatal (y, en paralelo, restrictiva de la competencia
autonomica) la jurisprudencia constitucional sobre régimen local, que ha sostenido
y sigue sosteniendo que el articulo 149.1.18 CE («bases del régimen juridico de las
Administraciones publicas») otorga al Estado la competencia legislativa para esta-
blecer las bases de fodo el régimen local. En mi opinidn, seria compatible con el
tenor literal del articulo 149.1.18 CE entender que la regulacién del gobierno y el
régimen juridico de las Corporaciones especificamente locales formara parte de la
competencia legislativa autonémica y que la competencia estatal se redujera a las
bases del régimen juridico comiin a todas las Administraciones publicas (18).

Esta es mi opinidn, que no refleja, sin embargo, el estado de la jurisprudencia
constitucional, que sigue anclada en la idea de que el mencionado precepto consti-
tucional impone que sea «el legislador estatal, con caricter general y para todo tipo
de materias, el que fije unos principios o bases relativos a los aspectos instituciona-
les (organizativos y funcionales) y a las competencias locales», puesto que el «régi-
men local» es el «régimen juridico de las Administraciones locales» (STC 214/1989,
de 21 de diciembre, FJ 1) (19).

(17)  En opinién de VELASCO CABALLERO, F., «Autonomia municipal», en Publicaciones de la
Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho Administrativo, nim. 2 (La autonomia municipal;
Administracién y regulacién econdmica; titulos académicos y profesionales), Pamplona, 2007, p. 75,
este precepto de Estatuto cataldn establece un estdndar de autonomia local menos elevado que el legal
basico del articulo 67.1 LBRL, porque la regla estatutaria no excluye los controles de legalidad gené-
ricos sobre los municipios que si son proscritos por el articulo 67.1 LBRL. En la tesis desarrollada por
VELASCO eso implicaria la aplicacion preferente de la base estatal sobre la regla estatutaria.

(18) Defienden esta interpretacion, por ejemplo, VELASCO CABALLERoO, Organizacion territo-
rial..., pp. 308-314; y FONT 1 LLOVET, en FONT I LLOVET, T.; VELASCO CABALLERO, F., y ORTEGA
ALVAREZ, L., El régimen local en la reforma de los Estatutos de Autonomia, Madrid, 2006, pp. 35-36.

(19) En este punto discrepo de las opiniones de Font y Velasco, citadas en la nota anterior, que
sostienen que si la jurisprudencia constitucional ha interpretado de ese modo el articulo 148.1.18 CE
ha sido como consecuencia de una interpretacion conjunta de dicho precepto con los correspondientes
Estatutos de Autonomia, que contenian una «propia autorrestriccién» en una asuncién competencial
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En este punto, la cuestion capital que estd planteada ahora ante el Tribunal
Constitucional (en las impugnaciones dirigidas contra el Estatuto de Catalufia) es
si el Estatuto de Autonomia es norma que pueda obligar al Tribunal Constitucional
a modificar su jurisprudencia sobre el articulo 149.1.18 CE (20); o si, por el contra-
rio, la jurisprudencia constitucional se integra de tal modo en la Constitucién mis-
ma (21) que el Estatuto que se separe de la jurisprudencia constitucional se separa
en la misma medida de la Constitucion y, por eso, sélo puede ser considerado
inconstitucional. A favor de la primera tesis se habla dltimamente de «desconstitu-
cionalizacién» en materia de organizacion territorial del Estado y de que el Estatu-
to de Autonomia «completaria» la regulacion constitucional, de forma tal que una
nueva regulacion estatutaria podria llevar consigo una obligadamente nueva juris-
prudencia constitucional. A mi juicio, la confusa doctrina de la STC 247/2007,
de 12 de diciembre, sobre el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana,
deja todavia abiertas todas las posibilidades interpretativas y no hace posible una
previsiéon minimamente segura.

El caso es que, si dejamos de lado futuros cambios de la jurisprudencia consti-
tucional y atendemos al Derecho vigente y al estado actual de la doctrina constitu-
cional sobre la competencia en materia de régimen local, puede afirmarse que el
nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia ha incluido en su regulacién algunas
reglas y principios que pueden considerarse como ejercicio de la competencia esta-
tal sobre las bases del régimen local. Sobre esto quiere llamarse la atencién, porque
esto es lo que aqui se considera constitucionalmente inadmisible. A partir de la
entrada en vigor del Estatuto cataldn el Estado ha perdido la competencia para
modificar por si mismo y por ley ordinaria esas bases incluidas en el Estatuto. El
Estado ha convertido en mancomunada vy, con ello, ha perdido la disponibilidad
sobre una competencia que le reserva incondicionadamente la Constitucion.

Se ha dicho que la asuncién por el Estatuto de Autonomia de la funcién de
garantizar la autonomia local, mediante la introduccién en ellos de reglas materia-
les con esa finalidad, tiene la ventaja de «elevar de rango» esas normas garantiza-

que —se entiende— podria haber llegado mas lejos. Vid. VELAScO, Organizacion territorial..., p. 287,y
FoNT, El régimen local..., p. 36. A mi juicio, el Tribunal Constitucional llegé a la conclusién de que las
bases del régimen local eran bases del régimen juridico de las Administraciones publicas interpretando
directamente y sélo el articulo 149.1.18 CE, sin que para llegar a esta tesis (tan discutible como favo-
rable para la competencia estatal) se tomara apoyo alguno relevante de los preceptos estatutarios. Que
esto es asi se descubre facilmente en la citada STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 1, que sostiene
que «bases del régimen local» son «bases del régimen juridico de las Administraciones publicas», sin
hacer referencia alguna a los Estatutos de Autonomia.

(20) Aqui parece posible situar la opiniéon de TorRNOS Mas, J., «La STC 247/2007 y el sistema
constitucional de distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas», Revis-
ta d’Estudis Autonomics i Federals, nim. 7 (2008), p. 99: «en la medida en que la Constitucion ni
precisa el alcance de las materias que corresponden al Estado, ni el de las funciones reconocidas al
Estado respecto a esas materias», este «espacio desconstitucionalizado» «puede ser precisado por los
Estatutos de Autonomia».

(21) Asi, FERNANDEZ FARRERES, ;Hacia una nueva...?, p. 75: «la Constitucion no se reduce,
sin mds, a su letra, sino que se nutre sistemdticamente de la interpretacion consolidada a lo largo del
tiempo del supremo intérprete de la misma. Una jurisprudencia constitucional que viene a integrarse y
fundirse con aquélla formando un todo (...)»; ORTEGA, en FONT 1 LLOVET, T.; VELASCO CABALLE-
RO, F., y ORTEGA ALVAREZ, L., El régimen local..., pp. 66-67: «lo que no cabe es que se pretenda que
(la) interpretacion constitucional quede alterada necesariamente por un cambio de regulacién estatuta-
ria»; y GARRORENA MORALES y FANLO LORAS, La constitucionalidad..., pp. 62-64.
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doras de la autonomia local que, de esa forma, se imponen tanto a la legislacion
autonémica como a la legislacion estatal general o sectorial (22). A mi juicio, sin
embargo, que dicha elevacion de rango supusiera una eventual ventaja desde la
perspectiva de la garantia de la autonomia local no dice nada sobre su admisibili-
dad desde la perspectiva del sistema de fuentes, en concreto, del contenido posible
de los Estatutos de Autonomia. Precisamente en la congelacién de las normas reco-
gidas en el Estatuto, en la petrificacion —en el caso que nos interesa— de las bases
estatales sobre régimen local que dejan de estar a disposicion de la ley ordinaria
estatal, consiste el motivo que, en mi opinién, hace constitucionalmente inadmisi-
ble la inclusién de esas reglas y principios en el Estatuto de Autonomia.

La tesis favorable a la inclusion en los Estatutos de Autonomia de normas
materiales destinadas a garantizar, més alld de lo dispuesto por los articulos 137
y 140 CE, la autonomia local parece tener detrds la idea del Estatuto de Autonomia
como Constitucién (23) de un Estado miembro de una Federacion. Esa funcién de
reforzamiento de la autonomia local garantizada por el articulo 28.2 de la Grund-
gesetz cumplen efectivamente en Alemania las reglas garantizadoras adicionales
que contienen las Constituciones de los Lénder. Pero no merece la pena a estas
alturas justificar aqui con detalle que un Estatuto de Autonomia no es una Consti-
tucion de la Comunidad Auténoma (24). Y debe destacarse, por cierto, que en el
modelo federal alemdn, precisamente, las reglas garantizadoras de la autonomia
local de las Constituciones de los Lénder no vinculan a la Federacidn, cuya legis-
lacion sélo estd sometida a la Grundgesetz (25).

Es cierto que los Estatutos de Autonomia de «primera generacién» también
inclufan algunos preceptos relativos al régimen local (ciertamente testimoniales, si
se comparan con la regulacién contenida hoy en los nuevos Estatutos de Autono-
mia de Catalufa o de Andalucia) en la correspondiente Comunidad Auténoma (26).
El Tribunal Constitucional nunca se cuestion6 directamente (porque —que yo sepa—
nunca fue instado a ello) la constitucionalidad de esos preceptos. En algunos casos
podian invocarse expresas normas constitucionales que amparaban esas someras
regulaciones estatutarias: articulo 152.3 CE (regulacion por el Estatuto de circuns-
cripciones territoriales propias derivadas de la agrupacién de municipios limitro-
fes); o disposicion adicional primera CE (reglas sobre régimen local que puedan
considerarse derechos historicos de territorios forales). En supuestos como éstos,

(22) FonT, El régimen local..., pp. 15-16, 23. También a favor de la inclusién de preceptos
sobre régimen local en el Estatuto, para elevar los estindares constitucionales de autonomia local con
eficacia «incluso frente a la ley», VELAscO, Autonomia municipal..., p. 71.

(23) Coincido en esto con la opinién de ORTEGA, en FONT 1 LLOVET, T.; VELASCO CABALLE-
RO, F., y ORTEGA ALVAREZ, L., El régimen local..., p. 62.

(24) Vid., por todos, los argumentos de FERRERES COMELLA, «Derechos, deberes y principios
en el nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia», en FERRERES COMELLA, V.; BIGLINO CAMPOS, P., y
CARRILLO, M., Derechos, deberes y principios en el nuevo Estatuto de Autonomia de Cataluiia,
Madrid, 2006, pp. 12y ss.

(25) Lalegislacion del Bund sélo estd sometida a las garantias del articulo 28.2 de la Grundge-
setz, mientras que la legislacion de los Lander estd sometida tanto a ese precepto, como a las garantias
adicionales de sus propias Constituciones. Vid., por todos, SCHMIDT-ABMANN, E., y ROHL, H. C., en
ScHMIDT-ABMANN (coord.), Besonderes Verwaltungsrecht, 13. ed., Berlin, 2005, p. 34; y BuraGi, M.,
Kommunalrecht, Munich, 2006, p. 75.

(26) VELASCO, Autonomia municipal..., p. 71, los enumera y reconoce que se trata de «algunas
disposiciones (menores) tuitivas de la autonomia municipal».
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habfa que considerar que la competencia estatal sobre las bases del régimen local
del articulo 149.1.18 CE ya se atribuia al Estado con el «limite inmanente» de esas
especialidades autonémicas.

También es cierto que la jurisprudencia constitucional ha admitido que los
Estatutos de Autonomia pueden ofrecer un «anclaje estatutario» a una regulacion
no uniforme del régimen local (27); y que es posible que algunas bases estatales no
sean aplicables en alguna Comunidad Auténoma en virtud de alguna disposicién
especial contenida en su Estatuto (28). Pero, a mi juicio, de estas excepciones
admitidas por la jurisprudencia constitucional no es posible extraer la conclusién
general de que el Estatuto puede incluir cualquier regla relativa al régimen local,
con lo que eso supone —como se ha argumentado— de vaciamiento de la competen-
cia legislativa estatal sobre las bases en esa materia, reservada al Estado por el
articulo 149.1.18 CE. El «anclaje estatutario» que permite excepcionalmente limi-
tar el alcance de la competencia estatal sobre las bases debe tener, a su vez, algin
«anclaje constitucional».

Yo creo, en definitiva, que, en términos generales, la Constitucién no previd
ninguna posibilidad de concurrencia normativa entre los Estatutos de Autonomia y
las leyes basicas estatales, esto es, que la misma materia fuera regulada por el Esta-
tuto y por una ley del Estado dictada en ejercicio de una competencia estatal de
fijacion de bases normativas (29). Como se ha dicho desde el comienzo de este
trabajo, la Constitucion previé que [salvo excepciones: regulaciones materiales
remitidas al Estatuto por preceptos constitucionales como los arts. 3 CE (lenguas
cooficiales), 4.2 (banderas y ensefias propias), 145.2 CE (convenios entre Comuni-
dades Auténomas), 152.3 (agrupaciones de municipios especificas), etc.] en el
Estatuto se atribuyen (asumen) competencias y se organiza la Comunidad Auténo-
ma, pero no se ejercen otras competencias regulativas ni del Estado ni de ésta.

Puesto que la posibilidad de concurrencia normativa entre el Estatuto de Auto-
nomia y una ley bdsica estatal es algo ajeno —a mi juicio— al sistema constitucional
de fuentes, no me extrafia que las opiniones sobre cémo solucionar conflictos nor-
mativos cuando un precepto estatutario y una base legislativa estatal regulan lo
mismo (pero de forma diferente) sean tan dispares. Hasta ahora, el punto de partida
general y no problematizado creo que era que el Estatuto de Autonomia se integra
en el bloque de la constitucionalidad y que la ley estatal o autonémica que no lo

(27) Lo destaca FonT 1 LLOVET, T., Gobierno local y Estado autonomico, Barcelona, 2008,
p- 267: «el Tribunal Constitucional ha admitido en varias ocasiones, que son todas en las que se le ha
planteado la cuestion, esta posibilidad de diferenciacion de lo bdsico a partir de las previsiones estatu-
tarias».

(28) Examina con detalle esta jurisprudencia constitucional VELASCO, Organizacion territo-
rial..., pp. 295 y ss. Discrepo, sin embargo, en su interpretacion (pp. 305-306) de la respuesta del Tri-
bunal Constitucional al caso de las parroquias gallegas. La STC 214/1989, de 21 de diciembre,
FJ 15.b), no declar6 que el precepto correspondiente de la LBRL fuera una base estatal que no se
aplicaba en Galicia en virtud de algtn especifico precepto estatutario gallego, sino que dicho precepto
no era bdsico y, por tanto, podia no ser aplicable en Galicia. Asi se deduce de la argumentacion del
citado FJ 15.5) y, también, con claridad —a mi juicio—, del fallo: «3. Declarar que no tiene cardcter
bdsico el articulo 45.2.b), apartados primero y segundo, y que, por tanto, su contenido no es vinculan-
te para las Comunidades Auténomas recurrentes» (o sea, tampoco para Catalufia).

(29) Comparto la opinién de ORTEGA, en FONT 1 LLOVET, T.; VELASCO CABALLERO, F., y ORTE-
GA ALVAREZ, L., El régimen local..., pp. 65-66.
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respetara se consideraria (mediatamente) disconforme con la Constitucion, incons-
titucional, invalida, nula (art. 28.1 LOTC).

Tras la «euforia regulativa» —si se permite la expresion, que sélo pretende ser
grafica— de los nuevos Estatutos (con sus bases del régimen local, sus derechos de
los ciudadanos y ciudadanas y sus principios rectores, sus normas relativas al poder
judicial, etc.), sin embargo, ya se ha hecho necesario preguntarse qué sucede cuan-
do se solapan la regulacion estatutaria con, por ejemplo, una base legislativa estatal
en materia de régimen local o de sanidad. Para unos autores, que tienen presente
sobre todo que el Estatuto es Ley Orgdnica aplicable especificamente a una parte
del territorio nacional, seria evidente que la regulacion estatutaria desplaza y hace
inaplicable en el territorio autonémico la norma bésica estatal dictada con caricter
general para todo el territorio nacional (30). Para otros, a los que parece preocupar
principalmente que la regulacidn estatutaria no «hipoteque» una competencia esta-
tal —constitucionalmente indisponible— de regulacién de las bases de una materia,
la mejor salida es la de considerar que si el Estado dicta bases legislativas contra-
rias a lo dispuesto en un Estatuto, la ley ordinaria estatal desplace y haga inaplica-
ble el precepto estatutario correspondiente (31).

Se cuestiona, por tanto, si las relaciones entre la legislacion bdsica estatal y el
contenido del Estatuto de Autonomia son de validez-nulidad o de eficacia-inaplica-
cidn; y, dentro de esta segunda tesis, si el Estatuto desplaza a la ley bésica estatal o
la ley bdsica estatal desplaza al Estatuto. Cuando el Estatuto se convierte en algo
distinto a lo previsto por la Constitucién [una norma de organizacién de una Comu-
nidad Auténoma, en concreto, su «norma institucional basica» (art. 147.1 CE)] no
debe extrafiar que surjan problemas tampoco previstos por aquélla.

II. EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS DE LOS CIUDADANOS
NO ES, EN SI, MATERIA COMPETENCIAL RESERVADA COMO
TAL AL ESTADO O A LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. EL
ESTADO O LAS COMUNIDADES AUTONOMAS RECONOCEN
DERECHOS A LOS CIUDADANOS, EN TERMINOS GENERALES,
MEDIANTE EL EJERCICIO DE LAS COMPETENCIAS LEGISLA-
TIVAS QUE LES ATRIBUYEN LA CONSTITUCION O LOS ESTA-
TUTOS DE AUTONOMIA

Hablemos ahora concretamente del reconocimiento de derechos de los ciuda-
danos en los Estatutos de Autonomia. Lo primero que debe afirmarse —en mi opi-
nién— es que el reconocimiento de derechos de los ciudadanos no es, en si, materia

(30) Esta es una de las tesis centrales de VELASCO, Autonomia municipal..., pp. 70 y ss., aun-
que, en realidad, sostiene este autor que en materia de régimen local el Estatuto o la base estatal
podrian desplazarse mutuamente, en funcion de cudl de las dos normas garantizara un estandar mas
elevado de autonomia municipal.

(31) Asi, por ejemplo, DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «El régimen juridico de los dere-
chos sociales estatutarios. Reflexiones tras la STC 247/2007, de 12 de diciembre», Revista General de
Derecho Constitucional, 5 (2008), pp. 40-41, que se refiere, en concreto, a la competencia estatal en
materia de bases de la sanidad (art. 149.1.16 CE) y al articulo 20 del Estatuto de Autonomia de Cata-
luna de 2006 (testamento vital).
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competencial reservada como tal al Estado o a las Comunidades Auténomas.
Dejando aparte los derechos constitucionales, el Estado o las Comunidades Aut6-
nomas reconocen derechos a los ciudadanos, en términos generales, mediante el
ejercicio de las competencias legislativas que les atribuyen la Constitucién o los
Estatutos de Autonomia.

El derecho a la eleccién de médico, por ejemplo, lo reconoce el Estado al ejer-
cer su competencia legislativa en materia de bases de la sanidad (art. 149.1.16 CE).
Véanse los articulos 10.13, 14 y 15 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de
sanidad; y el articulo 13 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informa-
cién y documentacion clinica.

Y en otro ambito material, el de la asistencia social, el derecho a la eleccion de
centro residencial de atencion a discapacitados, por ejemplo, lo reconoce la legisla-
cién autondmica en aquella materia, atribuida a las Comunidades Auténomas en
todos los Estatutos de Autonomia, conforme a lo previsto desde el primer momento
para todas las Comunidades Auténomas por el articulo 148.1.20 CE.

Esta es, en esencia, segin creo, la misma tesis que defiende César Aguado
cuando afirma que «competencias y derechos son cosas distintas, aunque aquéllas
en ocasiones tengan como uno de sus efectos, principal incluso, la regulacion o la
incidencia en derechos. Asi, si la CA asume la competencia exclusiva en materia de
vivienda (...), es de todo punto evidente no ya que incidird en el ejercicio del dere-
cho de sus respectivos ciudadanos recogido en el articulo 47 CE, sino que le corres-
ponderd conformarlo (...)» (32).

Hagamos ahora uso de las ideas a las que se ha hecho mencién mas atrés,
aplicadndolas concretamente a este &mbito del reconocimiento de derechos. En pri-
mer lugar, el denominado «obstidculo del orden competencial». Piénsese en el
derecho a la eleccién de médico reconocido en el articulo 23.2 del Estatuto de
Autonomia de Catalufia de 2006: «Los usuarios de la sanidad publica tienen dere-
cho al respeto de sus preferencias en lo que concierne a la eleccién de médico o
médica y de centro sanitario, en los t€rminos y las condiciones que establecen las
Leyes». La competencia legislativa estatal para adoptar la decision de si los
pacientes de la sanidad publica tienen derecho o no a la elecciéon de médico se ha
hecho mancomunada, compartida en sentido estricto. Si el legislador estatal qui-
siera dar marcha atrds en el reconocimiento de este derecho, ya no puede hacerlo
solo y por mayoria simple.

Una manera de evitar esta conclusion —que considero inadmisible— es la de
considerar que el Estado si que puede dar marcha atrés en el reconocimiento de ese
derecho por ley ordinaria y, entonces, desplazaria la regulacion del Estatuto, 1o
haria en ese punto inaplicable. Esta es —segtin creo— la tesis de De la Quadra-Salce-
do Janini: «el solo reconocimiento de derechos en los Estatutos no impide al Esta-
do el ejercicio efectivo de sus competencias constitucionales que puede suponer la
eventual inaplicabilidad en un momento dado de aquellos derechos estatutarios que
se opongan a la regulacion del Estado adoptada en ejercicio valido de sus
competencias» (33).

(32) Acuapo RENEDO, El Estatuto..., p. 358.
(33) DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «El régimen juridico de los derechos sociales estatu-
tarios. Reflexiones tras la STC 247/2007, de 12 de diciembre», Revista General de Derecho Constitu-
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Como ya se ha expuesto mds arriba, esto supondria aceptar que la ley ordinaria
estatal puede desplazar y hacer inaplicable el Estatuto de Autonomia. Que yo sepa,
sin embargo, hasta ahora el punto de partida no discutido era que la ley estatal con-
traria al Estatuto era —mediatamente— contraria a la Constitucién y, por tanto,
inconstitucional y nula (arg. ex articulo 28.1 LOTC). O sea, que el Estatuto tenia
fuerza pasiva frente a la ley ordinaria estatal.

Al aqui denominado como «obstaculo del principio democritico» se hace
referencia expresa en la STC 247/2007, en la que se conecta «el principio demo-
critico y la rigidez de los Estatutos de Autonomia, toda vez que aquél pudiera
resultar afectado por las regulaciones estatutarias que estuvieran dotadas de tal
densidad normativa que limitara la actividad del legislador autonémico». Por
ello, se acepta s6lo que los Estatutos establezcan «con diverso grado de concre-
cién normativa aspectos centrales o nucleares de las instituciones que regulen y
de las competencias que atribuyan en los dmbitos materiales que constitucional-
mente les corresponden» (FJ 6, in fine). Parece, pues, que el Tribunal parte de la
misma idea que aqui se defiende: que la definicién del Estatuto como norma
«institucional» bésica de la Comunidad Auténoma (art. 147.1 CE) significa que
aquél no es fuente idonea para incluir regulaciones materiales o sustantivas (salvo
con un apoyo constitucional expreso), sino sélo reglas relativas a las propias ins-
tituciones y a las competencias que se asumen. Veremos mas abajo que la doctri-
na de esta resolucién constitucional no es, después, del todo coherente, porque
admite la inclusion en los Estatutos de normas con contenidos sustantivos (no
institucionales), a los que se da el valor de mandatos o principios dirigidos a los
organos autondmicos.

Y en el «obstdculo del principio democrético» ha insistido la doctrina con
(a mi juicio) buenos argumentos (34). Permitaseme transcribir la opinién de
Luis Maria Diez-Picazo: «Los Estatutos de Autonomia vinculan a los poderes
publicos, por lo que introducir las declaraciones de derechos en ellos supone
establecer limites materiales a la actuacién de aquéllos; y, por lo que se refiere
especificamente al legislador, supone acotar el ambito de la regla de la decisién
por mayorias o, si se prefiere, definir el terreno del proceso politico democréti-
co. Un mismo enunciado normativo cambia de sentido dependiendo de que lo
haga una ley o lo haga una disposicién de rango supralegal. Por ejemplo, afir-
mar que el personal sanitario debe respetar el “testamento vital” de aquellos
pacientes que ya no pueden manifestar su voluntad es, sin duda, una opcidén
politica legitima si la hace el legislador; pero, si la hace un Estatuto de Autono-
mia, significa que el legislador autonémico ya no podrd reconsiderar dicha
opcidén. En Espaiia el terreno del proceso politico democrético viene fijado por
el titulo I de la CE. Admitir las normas estatutarias declarativas de derechos

cional, nim. 5 (2008), pp. 40-41. Hay que advertir que De la Quadra-Salcedo fundamenta la tesis de
que el Estatuto «se deja» desplazar por la legislacion que el Estado dicte en materias de su competen-
cia en el apoyo positivo que brindan preceptos como el articulo 37.4 del nuevo Estatuto de Autonomia
de Cataluiia, segtn el cual la regulacion estatuaria no supone una alteracion del régimen de competen-
cias, lo que supone que en dmbitos legislativos del Estado la regulacion estatutaria no pretende impedir
el libre ejercicio de las competencias estatales (vid. p. 39).

(34) LOPEZ MENUDO, Los derechos..., p. 56, se refiere a la «petrificacion y sustraccion al juego
democratico que puede suponer la inclusién de derechos en los Estatutos» como «el argumento de
fondo mds potente del presente debate».
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equivaldria, asi, a admitir que en ciertas Comunidades Auténomas se puede
estrechar dicho terreno del proceso politico democraitico; y esto es lo mismo
que privar a los ciudadanos por via estatutaria de algo que tenian por via
constitucional» (35).

A Francisco Caamafo le parece sorprendente y paraddjico que se acepte que
los derechos pueden ser reconocidos en las diversas leyes sectoriales de la Comu-
nidad Auténoma (educacion, sanidad, consumo, urbanismo, comercio), incluso en
una ley autonémica aprobatoria de una Carta de derechos de los ciudadanos, pero
no en el Estatuto de Autonomia. ;Por qué no puede hacer el Estatuto de Autonomia
lo que si puede hacer la ley autonémica? (36). La respuesta cae por su propio peso
en el contexto de lo que ya se ha dicho: porque cuando lo haga el Estatuto, en ade-
lante, ya no podrd modificarlo sdlo el legislador catalan por mayoria simple, que es
la regla de la democracia.

Por eso, considero criticable la idea de que la inclusién de una declaracién de
derechos en el Estatuto de Autonomia sea «expresion de autogobierno» (37). Yo
creo que, en el contexto de lo que aqui se estd diciendo, esa inclusién puede verse
mds bien como una expresion de «heterogobierno». Si estamos, por ejemplo, en el
ambito de una materia legislativa autonémica que el Estatuto de Autonomia califi-
que como «exclusiva», ;qué hace el Estado codecidiendo a través del Estatuto en
materia legislativa autondémica y vinculando al futuro legislador autonémico que,
tras las siguientes elecciones autondmicas, puede ser de signo politico muy distinto
al del legislador estatal y al del legislador autonémico que aprobaron el
Estatuto? (38).

(35) DiEz-Picazo, ;Pueden los Estatutos...?, p. 71. En sentido parecido, FERRERES, en
FERRERES COMELLA, V.; BIGLINO CAMPOS, P., y CARRILLO, M., Derechos, deberes y principios en
el nuevo Estatuto de Autonomia de Cataluiia, Madrid, 2006, pp. 17-18: para incluir en el Estatuto
de Autonomia el catdlogo de derechos la Comunidad Auténoma necesita «el consentimiento de
las Cortes Generales a través de la correspondiente ley organica. Y, por la misma razon, si en el
futuro la Comunidad Auténoma desea modificar un aspecto de esa tabla (para adaptarla a nuevas
concepciones en materia de derechos, para “corregir” esa tabla o, incluso, para reaccionar contra
la interpretacion efectuada por los tribunales encargados de su aplicacién), no puede hacerlo de
manera unilateral. Necesita la aprobacion de las Cortes Generales por ley orgdnica. Y es perfecta-
mente posible que, en un momento determinado, exista una discrepancia ideoldgica entre las fuer-
zas politicas que son mayoritarias en la Cortes y las que lo son en el Parlamento autonémico,
discrepancia que puede hacer imposible o muy dificil que se apruebe la deseada modificacién
estatutaria en materia de derechos». A pesar de esto, Ferreres considera que no es inconstitucional
la inclusién de estos contenidos en el Estatuto, sino s6lo «objetable» desde el punto de vista del
principio democratico (p. 24).

(36) CaamaNo, Si, pueden..., p. 35.

(37) Asi, CARRILLO, en el mismo titulo de su contribucién a FERRERES COMELLA, V.; BIGLINO
Campos, P., y CARRILLO, M., Derechos, deberes y principios en el nuevo Estatuto de Autonomia de
Cataluiia, Madrid, 2006, pp. 63 y ss: «la declaracién de derechos en el nuevo Estatuto de Autonomia
de Catalufia: expresion de autogobierno y limite a los poderes ptiblicos»; también favorable a la inclu-
sioén de los catdlogos de derechos como manifestacion del ejercicio de autogobierno, GARRIDO CUEN-
CA, La titularidad..., pp. 12-14.

(38) Coincido, por ello, con PEMAN GAVIN, J., «<En torno a la reforma del Estatuto aragonés: las
posibilidades de una ampliacion competencial», en LOPEZ RAMON, E. (ed.), De la reforma estatutaria
(Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion Publica, VIII), Zaragoza, 2005, pp. 350-351
(en nota a pie nim. 101): ese tipo de regulaciones produce «unos efectos practicos de reduccion en el
dambito de autogobierno de Cataluia al situar determinados temas en un terreno indisponible para su
Parlamento» (cursiva mia).
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IV. LA TESIS DE LA STC 247/2007, DE 12 DE DICIEMBRE, DE LOS
DERECHOS RECONOCIDOS EN LOS ESTATUTOS DE AUTONO-
MIA COMO PRINCIPIOS RECTORES SOLO APLICABLES A LOS
PODERES PUBLICOS AUTONOMICOS

A) CRITICA GENERAL A LA STC 247/2007

La STC 247/2007, de 12 de diciembre, resuelve el recurso de inconstituciona-
lidad interpuesto por el Gobierno de la Comunidad Auténoma de Aragén contra el
articulo 20 de la Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril, de reforma de la Ley Orgéni-
ca 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana,
por el que se da nueva redaccioén a su articulo 17.1 reconociendo —en sintesis— a los
valencianos y valencianas el «derecho al agua». Para mi constituye esta resolucion
uno de los més endebles ejercicios de argumentacion juridico constitucional de la
historia de este Tribunal (39). No es éste lugar para hacer una critica pormenoriza-
da. Pero voy a mencionar dos cuestiones que se sitian en el entorno cercano de los
problemas de interpretacion constitucional de los que aqui se esta hablando.

En primer término, supone —a mi juicio— la STC 247/2007 un verdadero ejerci-
cio de exceso de jurisdiccion. El Tribunal Constitucional, como cualquier otro,
debe dar respuesta y resolver las cuestiones litigiosas que se le plantean en cada
proceso. En éste se le preguntaba al Tribunal por la constitucionalidad de un pre-
cepto estatutario que reconocia un (muy inconcreto, pero polémico) derecho al
agua de los valencianos y valencianas, y aprovecha la ocasion el Tribunal para con-
vertir en jurisprudencia constitucional un discutible «manual sobre el Estatuto de
Autonomia (de la A a la Z)», en el que, por lo demads, son muy pocas las conclusio-
nes fijadas con claridad y muchas las cuestiones relativas al Estatuto de Autonomia
planteadas sin relacién ninguna con lo que el Tribunal tenia que resolver (40). A
nadie se le escapa que, con ello, el Tribunal estaba ya acercdndose a la resolucion
de las impugnaciones (€stas si, multiples y diversas) del Estatuto de Autonomia de
Cataluiia de 2006 (41).

(39) De esta resolucion dice lacénicamente REQUEJO PAGES, J. L., «Doctrina del Tribunal
Constitucional durante el tercer cuatrimestre de 2007», Revista Espariola de Derecho Constitucional,
ndm 82 (2008), p. 279: «La Sentencia que (...) da fe del estado de la jurisdiccion constitucional espa-
flola en esta hora es la STC 247/2007 (...)». Desde la perspectiva de la deficiente argumentacién juri-
dica se refiere FERNANDEZ FARRERES, ; Hacia una nueva...?, pp. 15-16, a «una argumentacion circular
con sistematicos amagos dialécticos, en una especie de “si pero no” que, a la vez, en cierto modo ter-
mina siendo “si porque si”, ya que al final, en muchas ocasiones, no se encuentra mayor explicacion al
desenlace del problema planteado».

(40) Sobre esto, Fernandez Farreres, ; Hacia una nueva...?, p. 18: las correcciones y matizacio-
nes a la doctrina consolidada sobre el Estado autonémico «se han formulado con ocasién de la resolu-
cién de un asunto que para nada requeria de ellas y que, por tanto, ninguna relevancia guardan en
relacién con la decision final que ha confirmado la constitucionalidad del precepto estatutario impug-
nado».

(41) AsiREQUEIO, Doctrina del Tribunal..., p. 280: «a nadie ha escapado que la STC 247/2007
es, antes que otra cosa, el principio de la que habra de resolver la impugnacién del Estatuto de Catalu-
fla, pendiente de un pronunciamiento que, admitida la recusacién de uno de ellos en el polémico
ATC 26/2007 (Pleno), de 5 de febrero, no podran dictar todos los Magistrados que han participado en
el enjuiciamiento del Estatuto valenciano».
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Desde la perspectiva de la correcta argumentacién con categorias juridico
constitucionales quiero aludir, en segundo término, a la utilizacién del concepto de
garantia institucional para aplicarlo a los titulos competenciales del Estado conte-
nidos en el articulo 149.1 CE. Se cuestiona el Tribunal si los Estatutos de Autono-
mia pueden interpretar las formulaciones con las que la Constitucidn reserva com-
petencias al Estado. La pregunta, desde luego, nada tiene que ver con el
reconocimiento del derecho al agua de los valencianos y valencianas; y la respues-
ta dista mucho de ser clara. Lo que sorprende al lector que conozca algo (aunque
sea poco) de la categoria de la «garantia institucional» es que el Tribunal se valga
de ella para argumentar en este punto. Dice el Tribunal que el Estatuto, al atribuir
competencias a la Comunidad Auténoma, delimita necesariamente las competen-
cias estatales y autondmicas, pero «es obvio que esa posible regulaciéon normativa
estatutaria no puede en ningin caso quebrantar el marco del articulo 149.1 CE,
desnaturalizando el contenido que sea propio de cada materia y que permite su
recognoscibilidad como institucién» (FJ 10) (42).

No se descubre nada nuevo si se afirma que, desde que en el periodo de entre-
guerras del siglo xx se fij6 en el ambito del Derecho constitucional el concepto de
la garantia institucional, ésta ha significado siempre —se puede expresar la idea con
unas u otras palabras— la institucién incorporada a la Constitucién, que requiere de
regulacion legal, pero con respecto a la cual la garantia constitucional consiste pre-
cisamente en que el legislador no puede suprimirla ni llegar a desnaturalizarla
mediante una regulacién que la haga irrecognoscible (43). Y la recognoscibilidad,
ademds de depender del dato juridico-positivo constitucional, remite necesaria-
mente a una configuracion externa al texto constitucional, a «la imagen que de la
misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar» (por utilizar la expresion
literal de la STC 32/1981, de 28 de julio, FJ 3), etc. Los ejemplos cldsicos han sido
el matrimonio y la familia, la propiedad privada y la herencia, la autonomia local y,
entre nosotros, incluso, un régimen publico de seguridad social [STC 37/1994,
de 10 de febrero, FJ 3.b)]. jPero no los titulos competenciales del Estado!

Los juristas pueden discutir, por ejemplo, sobre si una regulacién relativa a
arrendamientos urbanos que pudiera suponer para el propietario mds cargas que
beneficios permite que se siga reconociendo la propiedad como institucién garanti-
zada constitucionalmente por el articulo 33 CE. También hay opiniones encontra-
das sobre si la expresa referencia constitucional al hombre y a la mujer en el articu-
lo 32.1 CE incorpora la heterosexualidad como elemento sin el cual el matrimonio
se hace irrecognoscible como institucién. Pero ;qué notas deben respetarse para
que sea recognoscible la (supuesta) institucién «marina mercante y abanderamien-
to de buques, iluminacion de costas y sefiales maritimas» o «servicio meteorol6gi-
co y matriculacion de aeronaves» (art. 149.1.20 CE)? ;Qué harfa irrecognoscible la
(inexistente) institucién «sistema monetario: divisas, cambio y convertibilidad»
(art. 149.1.11 CE)? ;Qué imagen puede tener la «conciencia social» de estos titu-

(42) Detectan que esta expresion supone aplicar el concepto de garantia institucional a los titu-
los competenciales estatales FERNANDEZ FARRERES, ;Hacia una nueva...?, p. 70 (en nota 21); y Tor-
Nos, La STC 247/2007..., p. 97 (en nota 6): «de nuevo el Tribunal Constitucional recurre al arsenal
dogmatico de la teorfa de la garantia institucional, en este caso para aplicarlo a las competencias».

(43) Puede verse, por ejemplo, CARL SCHMITT, Teoria de la Constitucion (cito por la edicion de
Alianza ed.), Madrid, 1992, pp. 175y ss.
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los competenciales? En definitiva, ;qué tienen que ver los titulos competenciales
estatales con las garantias institucionales?

Los titulos competenciales del articulo 149.1 CE han de interpretarse correcta-
mente, ni mds ni menos. Y a eso se ha dedicado la jurisprudencia constitucional
cuando se ha pronunciado sobre recursos, cuestiones y conflictos de caracter com-
petencial. No se puede ahora tratar de admitir como vélida una interpretacién del
legislador que simplemente no sea «tan mala» que haga irrecognoscibles los con-
ceptos utilizados por la Constitucién para reservar competencias al Estado. Ese
camino es el del vaciamiento de la Constitucién como norma. Sobre el legislador
ya no pesaria el limite incondicionado de respetar integramente la Constitucién
correctamente interpretada, sino que seria suficiente con que la ley no hiciera irre-
cognoscibles los preceptos constitucionales (;?). Cuando dejan de utilizarse con
precision las categorias con las que el Tribunal Constitucional argumenta para
resolver controversias constitucionales, el Tribunal pierde el tinico recurso que le
otorga legitimidad frente a los 6rganos con legitimidad democrética (44).

B) CRITICA A LA TESIS DE LOS DERECHOS ESTATUTARIOS
COMO PRINCIPIOS RECTORES SOLO APLICABLES A LOS PODERES
PUBLICOS AUTONOMICOS

Es conocido que para el enjuiciamiento del «derecho al agua» reconocido en el
nuevo Estatuto de Autonomia de Valencia a favor de los valencianos y valencianas
el Tribunal Constitucional ha mantenido la tesis de que ese tipo de derechos cons-
tituyen «mandatos al legislador y restantes poderes ptiblicos autonémicos, impo-
niéndoles prescripciones que son vinculantes para los mismos con independencia
de la veste de que se revistan»; pues «en el dmbito de lo dispuesto por el articu-
lo 147.2.d) CE, los Estatutos de Autonomia no pueden establecer por si mismos
derechos subjetivos en sentido estricto, sino directrices, objetivos o mandatos a los
poderes publicos autonémicos. Por ello, cualquiera que sea la literalidad con la que
se expresen en los Estatutos, tales prescripciones estatutarias han de entenderse, en
puridad, como mandatos a los poderes publicos autondémicos, que, aunque les vin-
culen, s6lo pueden tener la eficacia antes sefialada» [STC 247/2007, FJ 15.c)].
Aqui debe destacarse la perplejidad que causa que el Tribunal Constitucional asuma
la funcién de dictar al legislador lo que €ste ha querido realmente decir («donde
dice derecho debe decir principio»), sin necesidad de valerse de una interpretacion
conforme que tuviera su reflejo en el fallo de la Sentencia (45).

A mi juicio, sin embargo, debe destacarse, una vez mas, que la cuestion clave
no es la de si esa proposicion juridica declara un derecho subjetivo o un principio
objetivo, sino si se estd adoptando a través del Estatuto una decision legislativa del
Estado (o de la Comunidad Auténoma) que la Constitucion atribuyé a aquél (o a

(44)  Vid., por todos, dltimamente (en castellano), Gustavo ZAGREBELSKY, Principios y votos. El
Tribunal Constitucional y la politica, Madrid, 2008, pp. 99-100: «Aqui reside el riesgo de convertirse
en transmisor de la fuerza y, en democracia, de la fuerza de la democracia, del nimero. Contra esta
fuerza, los jueces solo pueden utilizar la fuerza de las razones juridicas» (cursiva mia).

(45) Se refiere REQUEJO, Doctrina del Tribunal..., p. 280, a una «voluntad de contemporiza-
cién con el legislador que, sin ninguna paradoja, termina por desvirtuar la obra legislativa».
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ésta) para ser adoptada con independencia y, en principio, por la mayoria simple
del 6rgano legislativo de cada momento.

Para solucionar esta cuestién no vale, a mi juicio, pretender convertir el catilo-
go de derechos en «soft law estatutario» sélo vinculante para la Comunidad Aut6-
noma, como hace la resolucion constitucional que aqui se critica. Tampoco esa via
es, en principio, compatible con la Constitucion.

Cuando la Constitucién atribuye al Estado, por ejemplo, la competencia en
materia de legislacion laboral (art. 149.1.7 CE) esta atribuyendo al Estado (entre
otras cosas) la funcién de convertir en preceptos legales la politica laboral. Atribuir
la competencia legislativa en materia laboral al Estado significa atribuirle el instru-
mento juridico mds importante para dirigir la politica en ese dmbito. Al Estado le
corresponde fijar prioridades, principios informadores y concretas reglas en esa
materia. En la misma linea de lo que se ha dicho hasta ahora, debe repetirse una vez
mas que no es admisible que el Estado «hipoteque» su competencia legislativa
incluyendo en el Estatuto de Autonomia principios rectores en materia laboral,
como hace, v. gr., en el articulo 26 del Estatuto de Autonomia de Andalucia
de 2007 (46).

Se parte, desde luego, de la base de que esos principios rectores estatutarios
tienen alguna eficacia (47), como, por ejemplo, la tienen para todos los poderes
publicos los preceptos del capitulo tercero del titulo primero de la Constitucién,
por muy «programdtica» que pudiera ser su apariencia en algin caso. No se plan-
tearfan problemas si esos principios y mandatos fueran totalmente inocuos y pres-
cindibles. Pero yo creo que no existen normas «por completo» ineficaces en el
ordenamiento juridico. Pues bien, en materia laboral no admite la Constitucion que
los mandatos directivos de esta politica queden «congelados» en el Estatuto, sino
que el Estado ha de conservar incondicionadamente y en todo momento (con suje-
cion solo a la Constitucién) la facultad de modificar las prioridades, los principios
y las reglas en esta materia por ley ordinaria, por el juego ordinario de las mayorias
simples del legislador estatal.

Lo que aqui se ha dicho para una competencia legislativa integra (como la que
tiene el Estado en materia laboral) vale también para las competencias legislativas
estatales sobre las bases en otros dmbitos materiales. La fuerza directiva de las
bases estatales para el legislador y los demds poderes autondmicos no puede ser

(46) Dispone este precepto: «Articulo 26. Trabajo. 1.  En el ejercicio del derecho constitucio-
nal al trabajo se garantiza a todas las personas: a) El acceso gratuito a los servicios puiblicos de
empleo. b) El acceso al empleo publico en condiciones de igualdad y segtin los principios de mérito
y capacidad. ¢) El acceso a la formacion profesional. d) El derecho al descanso y al ocio. 2. Se
garantiza a los sindicatos y a las organizaciones empresariales el establecimiento de las condiciones
necesarias para el desempefio de las funciones que la Constitucion les reconoce. La ley regulara la
participacion institucional en el dmbito de la Junta de Andalucia de las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas en la Comunidad Auténoma.

(47) En sentido parecido al que aqui se defiende, GARRORENA MORALES y FANLO LORAS, La
constitucionalidad..., p. 90, que destacan que preceptos semejantes no son inocuos a pesar de las fre-
cuentes «cldusulas de autovaciado» (del tipo de «en los términos que establezca la legislacion esta-
tal»); o —afiado yo— de las «cldusulas de salvaguardia» [como la introducida en el articulo 37.4 del
nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia: «los derechos y principios del presente titulo no supondrin
una alteracion del régimen de distribucién de competencias, ni la creacién de titulos competenciales
nuevos o la modificacion de los ya existentes (...)»].
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anulada, contrarrestada o desplazada por la fuerza directiva de unos principios rec-
tores estatutarios «petrificados».

En este contexto propongo dirigir la atencion a los numerosos preceptos en
materia de aguas contenidos en la propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia
de Castilla-La Mancha —que en estos momentos se tramita en las Cortes Genera-
les—, en concreto, a la «bandera de la reforma estatutaria» (48) que se incluye en su
Disposicion transitoria primera. La verdad es que, en este dmbito material, el lector
de la propuesta de reforma ya estd preparado para casi cualquier cosa después de
haber comprobado que la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha pretende
asumir competencia exclusiva sobre «las cuencas de aguas intracomunitarias»
(art. 101.1 de la propuesta) (;j!) (49). Establece esta disposicion transitoria (aparta-
do 1) que «los poderes publicos del Estado y de Castilla-La Mancha velardn para
que (...) el volumen trasvasable desde el Tajo al Segura se reduzca progresivamen-
te a partir de la entrada en vigor del presente Estatuto hasta su definitiva extincion,
que, en todo caso, se producird en 2015 (...)».

Por lo pronto, no me parece tan sencillo como al Tribunal Constitucional afir-
mar que «con independencia de la veste de la que se revista» este precepto no pre-
tenda vincular al Estado, sino sélo a los poderes publicos autonémicos. Los man-
datos o principios rectores como éste precisamente no pueden obligar a los poderes
publicos autonémicos, sino que s6lo pueden tener como destinatario al Estado,
porque soélo al Estado corresponde la competencia con la que puede darse cumpli-
miento a aquéllos (50). No pueden dirigirse a la Comunidad Auténoma unos man-
datos que ésta «no estd ni institucional ni competencialmente en condiciones de
asegurar» (51). Esto es relevante. La STC 247/2007 exige para dar por buenos los
principios rectores dirigidos a los érganos de la Comunidad Auténoma que aqué-
llos estén «conectados con una materia atribuida como competencia por el Estatu-
to» [FJ 15.¢)]. Eso es exigir demasiado poco. No basta con una simple conexioén
material. Deberia exigirse que con el mandato o principio rector pudiera cumplirse
completamente a través de la competencia autonémica, porque, si no es asi, en lo
que exceda de la competencia que se atribuye a la Comunidad Auténoma, el Esta-
tuto estard ocupando un espacio reservado por la Constitucion a la legislacion (nor-
malmente, legislacién ordinaria) estatal, lo que —como se ha dicho ya reiterada-
mente— no es constitucionalmente admisible.

(48)  Asi se calificé el contenido de la disposicion transitoria a la que se refiere el texto por parte
de los Diputados de los dos grupos parlamentarios que componen las Cortes de Castilla-La Mancha,
segtin informan GARRORENA MORALES y FANLO LoRAS, La constitucionalidad..., p. 170.

(49) Sobre esto vid. GARRORENA MORALES y FANLO LoRrAS, La constitucionalidad. .., pp. 145
y SS.

(50) Asi, claramente, GARRORENA MORALES y FANLO LORAS, La constitucionalidad...,
pp- 77-78: «en el caso del agua (...) las Gnicas competencias cuyo ejercicio puede dar satisfaccion a
tales mandatos o derechos son las competencias del Estado. En definitiva, (...) el delicado problema
que presentan tales preceptos, sobre todo en Comunidades sin cuencas interiores (...), consiste en que,
referidos a las autoridades autonémicas, son de contenido y cumplimiento tendencialmente imposible,
y referidos al Estado son contrarios a las reglas que rigen el reparto competencial y, por tanto, contra-
rios a la Constitucién».

(51) Asi, con respecto al derecho al agua de los valencianos y valencianas en la reforma del
Estatuto de Autonomia de Valencia, BANO LEON, J. M., y Boix PaLoP, A., «El Estatuto valenciano en
el marco de la reforma territorial», en LOPEZ RAMON, F. (ed.), De la reforma estatutaria (Monografias
de la Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, VIII), Zaragoza, 2005, p. 250.
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Pero lo mds importante es que se estd aqui ante una decision legislativa del
Estado (legislacién sobre aguas intercomunitarias, articulo 149.1.22 CE) que éste
debe poder adoptar por mayoria simple antes, durante o después del afio 2015 y
que no puede ni quedar vinculada a la voluntad concurrente del legislador castella-
no-manchego, ni petrificada por la exigencia de una mayoria absoluta en el Con-
greso de los Diputados (52).

(52) GARRORENA MORALES y FANLO LORAS, La constitucionalidad..., pp. 174-175: «es paten-
te (...) que el Estatuto ignora y pervierte su funcion constitucional atributiva de las competencias de
Castilla-La Mancha, para (...) establecer mandatos cuyo tnico destinatario es el Estado, que, ademas,
queda privado de futuro de la disponibilidad sobre ese objeto especifico de su competencia, en cuanto
garante de la solidaridad interterritorial en materia de recursos hidricos».
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