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1. Introduccion

La sentencia 247/2007, de 12 de diciembre, que resuelve la im-
pugnacién del gobierno aragonés contra el art. 20 de la LO 1/2006,
de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana,
que da nueva redaccién al art. 17 de éste,’ va, como es sabido, bas-
tante mas alla de lo que la resolucién de dicha impugnacién deman-
daba estrictamente, y opta por realizar un repaso de los principales
problemas que se suscitan en relaciéon a los nuevos Estatutos de

Articulo recibido el 31/07/2008; aceptado el 22/09/2008.

1. Es de interés traer a colacion la observacién de Ramon Riu, que recuerda cobmo pocos
dias antes de impugnar ese precepto, que recoge el derecho al agua, con la argumenta-
cién por parte del Gobierno aragonés de que la inclusién en el EACV de una declaracién
de derechos excederia del contenido constitucionalmente legitimo de un Estatuto, el Ple-
no de las Cortes de Aragén aprobaba su propuesta de Estatuto, que recogia la correspon-
diente declaracién de derechos, incluyendo el derecho al agua, sin que ello hiciera que el
Gobierno aragonés desistiera del recurso o cuando menos modificara su linea de defen-
sa. El citado autor recoge en su articulo otras paradojas de no menor interés. Vid. Riu
Fortuny, R., “Sobre la reforma de I'Estatut d’Autonomia de la Comunitat Valenciana.
Comentari a la Senténcia del Tribunal Constitucional 247/2007, de 12 de desembre”, Revista
Juridica de Catalunya, 2, 2008, pags. 485 ss.
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Autonomia, comenzando asi a elaborar la doctrina que habra de ser
aplicada en la resoluciéon de ulteriores impugnaciones estatutarias vy,
sefialadamente, en las relativas al estatuto catalan.

Son, pues, muy diversos los temas que el Tribunal trata en esta
sentencia antes de centrarse, finalmente, en la resolucién del objeto
del litigio.? De todos ellos, en estas paginas se tratara unicamente de
la relaciéon derechos-Estado autondmico, analizandose, en consecuen-
cia, la doctrina sentada por el Tribunal en relacién con los diversos as-
pectos que en este ambito se suscitan: la funcién de los arts. 139.1y
149.1.1 y la posibilidad de que los Estatutos contengan declaraciones
de derechos.? Constituyen, como se ve, facetas distintas de la cues-
tién principal, con lo cual se dan cita un principio general de la orga-
nizacién territorial del Estado que aborda la cuestion de la igualdad
de derechos a lo largo del territorio; un titulo competencial cuya ma-
teria son los derechos y deberes constitucionales, y, finalmente, el pro-
blema de determinar cémo pueden (y si pueden) los Estatutos com-
plementar a la Constituciéon o incluso ir mas alla de lo que va ésta en
la tarea de reconocer y garantizar derechos a los ciudadanos de la
respectiva Comunidad, problema en cuya resoluciéon habra también
gue determinar si inciden los dos preceptos constitucionales previa-
mente mencionados.

2. Sobre todos ellos vid. Riu Fortuny, R., “Comentari...”, op. cit, y Fernandez Farreres, G.,
¢Hacia una nueva doctrina constitucional del Estado autondmico?, Thomson-Civitas, Madrid,
2008.

3. Cuestion ésta sobre la que como es sabido la doctrina venia debatiendo con intensidad
desde la aprobacion del estatuto catalan: véanse las contribuciones de Paloma Biglino,
Victor Ferreres y Marc Carrillo en el libro Derechos, deberes y principios en el nuevo Estatuto
de autonomia de CataluAa, CEPC, Madrid, 2006; asi como Diez-Picazo Giménez, L.M.,
“¢Pueden los estatutos de autonomia declarar derechos, deberes y principios?”, REDC,
78, 2006, pags. 63-75; Caamaio Dominguez, F.,, “Si, pueden (declaraciones de derechos y
Estatutos de Autonomia”, REDC, 79, 2007, pags. 33-46; Diez-Picazo Giménez, L.M., “De
nuevo sobre las declaraciones estatutarias de derechos: respuesta a Francisco Caamario”,
REDC, 81, 2007, pags. 63-70; Ortega Alvarez, L., “Los derechos ciudadanos en los nuevos
Estatutos de Autonomia”, en Estado compuesto y derechos de los ciudadanos, Barcelona,
IEA, 2007; Carrillo, M., “Los derechos, un contenido constitucional de los Estatutos de Auto-
nomia”, REDC, 80, 2007, pags. 49-73; y Aparicio Pérez, M.A. y Barcel6 Serramalera, M., “Los
derechos publicos estatutarios”, disponible en linea en la web de la Fundaciéon Giménez
Abad asi como en Aparicio Pérez, M.A. (ed.), Derechos y principios rectores en los Estatutos
de Autonomia, Atelier, Barcelona, 2007, pags. 13-38.
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2. EIl analisis del contenido constitucionalmente
legitimo del Estatuto como presupuesto

La solucion a la cuestiéon de si el Estatuto puede contener o no
derechos exige, l6gicamente, el examen previo de cual es el conteni-
do constitucionalmente legitimo de aquél, pues una interpretacion
muy restrictiva de dicho ambito haria ociosa desde el inicio cualquier
otra consideracion sobre el problema, al no aparecer los derechos co-
mo uno de los contenidos necesarios del art. 147.2 CE.

El Tribunal, contra lo que un sector doctrinal habia venido soste-
niendo,* realiza una interpretacion amplia de dicho contenido, incluyen-
do tanto lo previsto literalmente en los arts. 147.2 y 3 CE y en otras
normas constitucionales que remiten a los estatutos, como otros po-
sibles contenidos conectados con los anteriores y que se hayan liga-
dos a la naturaleza y funcién de la norma estatutaria como norma
institucional basica, en aplicacién del principio dispositivo. En cuanto
a esto ultimo, partiendo de diversa jurisprudencia anterior, el Tribunal
concluye que la misma “permite sostener la legitimidad constitucio-
nal de un contenido estatutario configurado “dentro de los términos
de la Constitucion” (art. 147.1 CE), siempre que esté conectado con las
especificas previsiones constitucionales relativas al cometido de los Es-
tatutos” (FJ 11).

A tal efecto, el Tribunal partira del hecho de que no ha limitado
en el pasado la organizacion institucional autonémica al entrama-
do citado en el art. 147.2 CE, y de la constatacién de que las CC.AA. de
via lenta han asumido el esquema institucional de las de via rapida,
todo lo cual apunta a que la operatividad del principio dispositivo per-
mite a los Estatutos rebasar legitimamente el esquema del art. 147.2
(que deviene asi el listado del contenido estatutario necesario o mi-
nimo), siempre que ello se haga en el marco de la Constitucion. Es, a
estos efectos, necesario reproducir algunas de las ideas clave que el
Tribunal desgrana en su FJ 12 porque, de una parte, resuelven la
cuestiéon de que tratamos pero, de otra, muestran una potencialidad
de la que luego el Tribunal, al resolver la concreta cuestion de si los

4. Vid. por ejemplo los trabajos citados de Diez-Picazo. En contraste, fundamentando la
existencia de un contenido posible junto al necesario del 147 CE y a los demds previstos
en otros preceptos constitucionales, véanse los trabajos también mencionados de Carrillo
y Caamano.
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Estatutos pueden, y hasta qué punto o con qué efectos pueden, re-
coger declaraciones de derechos, prescindira parcialmente. Asi, el ra-
zonamiento central del Tribunal en este punto gira en torno a dos ejes:

a) el papel del principio dispositivo como fuente de la apertura
estatutaria a otros contenidos, dentro de la sujecion al marco consti-
tucional:

“El principio dispositivo ofrece, asi, un margen importante en
este punto a las diferentes opciones de las Comunidades Auté-
nomas, margen tanto sustantivo como de densidad normativa,
pero que opera, reiterémoslo de nuevo, dentro de los limites que
se deriven de la Constitucion” (FJ 12).

b) y como consecuencia de lo anterior, la distincién entre con-
tenido minimo o necesario, contenido adicional y contenido com-
plementario no recogido constitucionalmente: dicho contenido mi-
nimo o necesario es el recogido en el art. 147.2 CE; el adicional es el
integrado por “las restantes remisiones expresas que la Constituciéon
realiza a los Estatutos” (FJ 12); y, tras todo lo anterior, que como he-
mos visto se halla recogido expressis verbis en la Constitucion, se afna-
diria como contenido complementario también posible todo aque-
llo que:

“Aun no estando expresamente sefialado por la Constitucion,
es complemento adecuado por su conexién con las aludidas
previsiones constitucionales, adecuacién que ha de entenderse
referida a la funcién que en sentido estricto la Constitucién en-
comienda a los Estatutos, en cuanto norma institucional basica
que ha de llevar a cabo la regulaciéon funcional, institucional y
competencial de cada Comunidad Auténoma” (FJ 12).°

5. Confluyen aqui dos elementos que no tienen por qué estar necesariamente unidos. El
Tribunal pide, en primer lugar, que las cuestiones que integran el “contenido complemen-
tario” del que hemos hablado estén conectadas con las previsiones constitucionales ex-
presas sobre el contenido minimo o necesario y el adicional. En segundo lugar, para que
tal contenido complementario constituya un complemento adecuado al resto de conteni-
dos estatutarios, pide que exista una adecuacion de dicho complemento a “la funciéon
que en sentido estricto la Constitucién encomienda a los Estatutos, en cuanto norma ins-
titucional basica”. Pero nétese que si una determinada cuestién cumple con este ultimo
requisito de adecuacion, parece ocioso exigir ademas el primer requisito de la conexién
con las previsiones constitucionales expresas mencionadas.
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E interesa una cuestién, derivada de la anterior, a la que habra
gue volver mas adelante, y que se refiere al haz de relaciones que es-
ta llamado a regular el Estatuto:

“Los Estatutos de Autonomia pueden incluir con normalidad en
su contenido, no sélo las determinaciones expresamente previs-
tas en el texto constitucional a que hemos aludido, sino tam-
bién otras cuestiones, derivadas de las previsiones del art. 147
CE relativas a las funciones de los poderes e instituciones auto-
némicos, tanto en su dimensién material como organizativa, y
a las relaciones de dichos poderes e instituciones con los restan-
tes poderes publicos estatales y autondmicos, de un lado, y, con
los ciudadanos, de otro” (FJ 12. Cursiva mia).

Interesa también subrayar esta referencia ultima porque en ella
hubiera podido fundamentarse sin mayor problema la inclusiéon de
declaraciones de derechos en los Estatutos, en tanto que es una for-
ma de regular la relacion de los poderes e instituciones autonomicos
con los ciudadanos, al establecer limites o condicionamientos, en unos
casos, y fines o directrices, en otros, al ejercicio de las competencias
de aquellos, con el fin de garantizar al mismo tiempo posiciones ju-
ridicas de los ciudadanos.® El TC, como se vera, no seguira esta posi-
ble via.

3. Laigualdad frente a las declaraciones estatutarias
de derechos

3.1. Introduccion

Hemos visto en el apartado anterior que la interpretacién am-
plia que del posible contenido estatutario realiza el TC permite se-
guir ahondando en la cuestion de si los Estatutos pueden contener
derechos, sin descartar a radice esta posibilidad como hubiera suce-
dido de haber acogido aquél una concepcidon muy restrictiva de tal

6. Se manifiesta contrario a este razonamiento del TC Fernandez Farreres, para quien “Esta
afirmacion (...) no deriva, desde luego, de los precedentes hasta este momento referidos.
Es mas: se trata de una conclusidén que no se justifica en razonamiento alguno”. Vid.
Fernandez Farreres, G., ¢ Hacia una nueva doctrina..., op. cit., pags. 100-101.
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contenido. Sin embargo, ello es condicién necesaria, pero no sufi-
ciente, para poder resolver el problema planteado acerca de la po-
sible inclusién de declaraciones de derechos en los Estatutos: debe
aun estudiarse hasta qué punto la exigencia constitucional de igual-
dad entre los espafoles modula o no la posibilidad estudiada. Para
ello han de tratarse diversas vertientes o manifestaciones de dicha
igualdad.

3.2. La distincion entre la igualdad integradora de la
autonomia y la igualdad del art. 14 CE

El Tribunal, en el FJ 4c de la sentencia, comienza por deslindar de
forma clara el &mbito en que se proyecta el principio de igualdad del
ambito que es propio de los principios de unidad, autonomia y soli-
daridad:

“Importa precisar el ambito en que se proyecta el principio de
igualdad y también su alcance, pues lo hace, esencialmente, en
un ambito distinto al que es propio de aquellos otros tres prin-
cipios [unidad, autonomia, solidaridad] (...) En efecto, ha de ad-
vertirse que la jurisprudencia constitucional (...) ha precisado
expresamente que el principio de igualdad, que se predica de
los ciudadanos, no excluye la diversidad de las posiciones juridi-
cas de las Comunidades Auténomas”

Y tras ello cita su sentencia 37/81, reiterada en otras posterio-
res, segun la cual:

“la igualdad de derechos y obligaciones de todos los espafioles
en cualquier punto del territorio nacional no puede ser enten-
dida como rigurosa uniformidad del ordenamiento”.

Al tiempo que, con cita de la 76/83, se vincula implicitamente el
alcance de dicha igualdad con la fijacién por el Estado de las condi-
ciones basicas de los derechos:

“es la necesidad de garantizar la igualdad en el ejercicio de ta-
les derechos lo que, mediante la fijacién de unas comunes con-
diciones basicas, impone un limite a la diversidad de las posicio-
nes juridicas de las Comunidades Auténomas”.
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Naturalmente la anterior conclusién es cierta pero parcial, pues
al lado de las condiciones basicas del art.149.1.1 operan otros titulos
competenciales del Estado que inciden sobre concretos derechos am-
pliando el ambito de igualdad mencionado. Al mismo tiempo, en re-
lacion con los derechos fundamentales de la seccién primera del ca-
pitulo segundo, opera la reserva de ley organica.” Por ello el propio
Tribunal, algunos parrafos mas adelante, complementara adecuada-
mente esta explicacién al decir que:

“conviene apuntar ya la idea de que la igualdad de las posicio-
nes juridicas fundamentales de todos los espafioles se garantiza
por Ley de las Cortes Generales (arts. 81.1y 149.1.1 CE), pero las
Leyes autondmicas, garantizada esa igualdad fundamental en la
materia de que se trate, pueden también incidir en dichas posi-
ciones juridicas, si han asumido competencias sobre las mismas”.

Volvamos, no obstante, como lo hace el Tribunal, de nuevo al
inicio. El principio de igualdad opera “en el ambito de los ciudada-
nos, en concreto, de sus condiciones de vida” y dado que “la estruc-
tura del poder se proyecta sobre los ciudadanos a través de las potes-
tades que la Constitucién atribuye, precisamente, a los diversos entes
de naturaleza politica” y tales potestades “se ejercen en la esfera de
la ciudadania en la que si opera el principio de igualdad”, de ello se
sigue que éste impone “ciertos limites a la accion de los poderes pu-
blicos”, de manera que incide asi “en el despliegue del principio de
autonomia pero no puede desvirtuarlo” (FJ 4c).

Por tanto, el ambito propio del principio de igualdad del art. 14
es uno, e “impide, en lo que aqui interesa, que las normas establezcan
diferenciaciones no razonables o arbitrarias entre los sujetos a un mis-
mo legislador” y es distinto en cambio “el &mbito de las reglas constitu-
cionales que confieren competencias exclusivas al Estado o que limitan
las divergencias resultantes del ejercicio por las Comunidades Auténomas

7. Que desde la STC 173/98 cobra funcion de titulo competencial de facto, en la medida
en que la mencionada sentencia atribuia al Estado ex art. 81.1 (sin mencién a titulo com-
petencial alguno como debiera ser el 149.1.1) la regulacion del tramo de desarrollo direc-
to de los derechos fundamentales. Sobre ello vid. Cabellos Espiérrez, M.A., “La relacion
entre ley organica y competencia para regular los derechos fundamentales: Comentario
a la STC 173/1998, de 23 de julio”, Autonomias, Revista Catalana de Derecho Publico, 25,
1999, pags. 87-118.
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de sus competencias propias. Estos ultimos preceptos (y, entre ellos, los
arts. 139.1, 149.1.1 y 149.1.18, invocados en la presente cuestion) ase-
guran, con técnicas diversas, una determinada uniformidad normativa
en todo el territorio nacional y preservan también, de este modo, una
posicién igual o comun de todos los espaioles, mas alla de las diferen-
cias de régimen juridico que resultan, inexcusablemente, del legitimo
ejercicio de la autonomia”. Se trata de una igualdad que el Tribunal
denomina “integradora de la autonomia”, que es distinta de la del 14
(en la ley y en la aplicacion de la ley), que no es “medida de validez,
por razéon de competencia, de las normas autonémicas”.

Esta distincion entre igualdad integradora de la autonomia, que
da la medida del grado de igualdad que debe existir en el sistema au-
tonémico y a partir del cual puede legitimamente abrirse paso a la di-
versidad, y el principio de igualdad del art. 14, resulta especialmente
importante y estara implicitamente en la base del resto de la construc-
cién que deba realizarse en torno al binomio igualdad de derechos-
Estado compuesto. En palabras del Tribunal, la diversidad normativa
que deriva de la Constitucién, y que no es total, sino limitada por di-
versos preceptos (especialmente los arts. 139.1, 149.1.1, pero no exclu-
sivamente, como ya se ha dicho) no se opone al principio de igualdad
del art. 14. Corresponde, por tanto, ahora, comprobar la virtualidad y
el alcance de los dos preceptos mencionados en tanto que tienen un pa-
pel central en la tarea de asegurar el grado necesario de igualdad de
derechos y limitar la diversidad consustancial a un Estado compuesto.

El Tribunal construye su argumentacién posterior en torno a ello
de un modo un tanto asistematico. Comienza, ciertamente, analizan-
do el papel del art. 139.1. A continuacién, formalmente bajo este pa-
raguas pero materialmente retomando lo dicho en el FJ 12 sobre el
contenido del Estatuto, procede a resolver la cuestion de fondo y, fi-
nalmente resuelta ésta, se detiene aun a tratar brevemente el papel
del art. 149.1.1 CE. Dada la funciéon marginal de éste en la resoluciéon
del problema que tratamos, comenzaremos por referirnos a él para
después pasar al nucleo del pronunciamiento del Tribunal.

3.3. El art. 149.1.1 y las declaraciones estatutarias de derechos

La doctrina no ha sido del todo univoca en cuanto a la funcién
del art. 149.1.1 como limite a las declaraciones estatutarias de dere-
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chos,® cuestion a la que debera dedicarse el Tribunal. Este, cuando exa-
mina el art.139.1, se refiere brevemente en el FJ 14 al art. 149.1.1 co-
mo uno de los limites a la diferenciacién entre ciudadanos de distin-
tas CC.AA.,, al seialar que preceptos como los arts. 53.1, 81.1, 149.1.1
y en general los subapartados del art. 149 que otorguen competen-
cias al Estado, aseguran un dmbito de igualdad. En concreto, a los arts.
81.1y 149.1.1 los trata el Tribunal conjuntamente como garantes de
las “posiciones juridicas fundamentales de todos los espafioles res-
pecto de los derechos constitucionales” (FJ 14).

Pero el tratamiento algo mas detenido del precepto lo realiza
el TC en el FJ 17. En primer lugar, procede el Tribunal a dejar claro
cual es la materia del art. 149.1.1:

a) el objeto de este titulo no es cualquier derecho sino solo los
recogidos en la CE (y trae a colacién su STC 61/97, que se referia a los
“derechos constitucionales en sentido estricto” y a los “deberes basi-
cos”).

b) consecuencia de ello es que el art.149.1.1 no se proyecta so-
bre los “derechos, principios o directrices estatutarios en sentido es-
tricto, es decir, sobre los preceptos estatutarios de tal caracter que no
reproduzcan derechos constitucionales”.

Con ello se niega que exista una afectacion general del art.149.1.1
CE sobre cuantos derechos o principios pudiera un Estatuto recoger,
de modo que el mencionado titulo hubiera de constituir un limite o
impedimento general a |la posibilidad de que los Estatutos recojan
derechos o principios. Por el contrario, tan solo operara (si leemos sen-
su contrario la consideraciéon del Tribunal que acabamos de mencio-
nar) sobre los preceptos estatutarios que reproduzcan derechos consti-
tucionales. Lo relevante es el modo como el Tribunal indica que operara
sobre estos, pues viene a complementar la concepcion que del precep-
to realizé en la STC 61/97.

8. Dicha funcion de limite la formula Carrillo en su contribucién al libro Derechos..., op.
cit., pag. 74, en que habla de sujecion del Estatuto a las condiciones basicas. Contra esa
funcién de limite del 149.1.1, y coincidiendo sustancialmente con la que después seria la
posiciéon del TC, vid. Aparicio/Barceld, op. cit., pags. 16-17. También en contra, pero sin ul-
terior argumentacion, vid. el primero de los trabajos de Diez-Picazo y el de Caamario, an-
tes citados, que coinciden en este punto.
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En ésta, el Tribunal sefiald, entre otras muchas consideraciones
realizadas en torno al art.149.1.1,° que éste no constituia un titulo
por el que el Estado pudiera dictar unas bases susceptibles de desa-
rrollo, sino “el establecimiento —eso si, entero— de aquellas condicio-
nes basicas que tiendan a garantizar la igualdad” de modo que el ti-
tulo que tratamos otorga al Estado “la competencia exclusiva para
incidir sobre los derechos y deberes constitucionales desde una con-
creta perspectiva, la de la garantia de la igualdad en las posiciones
juridicas fundamentales, dimensién que no es, en rigor, susceptible
de desarrollo como si de unas bases se tratara” (FJ 7). El Tribunal no
argumenta el porqué de estas conclusiones, sino que las enuncia co-
mo algo evidente en si mismo, como veremos que volvera a hacer en
otro orden de cosas en la STC 247/2007.

Pero es que, ademas, el Tribunal indica que, mientras no se dic-
ten las condiciones basicas, las CC.AA. podran entrar en el terreno de
estas:

“mientras no se dicten las condiciones basicas, los legisladores
autondémicos pueden dictar normas aun cuando ocupen cam-
pos propios de aquellas, siendo desplazadas sus normas cuando
el legislador estatal las dicte finalmente” (STC 61/97, 178/2004 y
posteriores).

Devienen asi las condiciones basicas algo distinto a las bases,
que el Estado dicta o no, segun su criterio, y que, segun estableceria
el Tribunal en su sentencia 173/1998, si no se dictan dejan abierto un
terreno normativo a las CC.AA., que se cierra (y las normas de éstas
quedan desplazadas) en cuanto las condiciones basicas aparecen, teo-
rizacion ésta tan original como huérfana de fundamentacién (mas
alla de su propia y apodictica formulacién) en la sentencia de 1998.

9. Sobre ellas vid., desde diversas perspectivas, Cabellos Espiérrez, M.A., Distribucion com-
petencial, derechos de los ciudadanos e incidencia del Derecho comunitario, CEPC, Madrid,
2001; Sdenz Royo, E., Estado social y descentralizacion politica: una perspectiva constitu-
cional comparada de Estados Unidos, Alemania y Espafia, Madrid, Civitas, 2003; Barnés
Vazquez, J., Problemas y perspectivas del articulo 149.1.1 CE, IEA, Barcelona, 2004; Cabellos
Espiérrez, M.A., “La regulacion de los derechos: el papel del Estado y de las CC.AA. a par-
tir del art. 149.1.1 CE”, en: Estado compuesto y derechos de los ciudadanos, IEA, Barcelona,
2007, pags. 83-112.

10. “En tanto que esa legislacion estatal [que contenga las condiciones basicas] no se ha-
ya dictado, resultara sumamente dificil atribuir a la legislacion autonémica una invasién
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La sentencia 247/2007 afade nuevos matices a la doctrina surgi-
da en 1997, que permiten identificar cudl es, segun el Tribunal, la fun-
cion del art. 149.1.1. Dice el Tribunal:

“el Estado regula los derechos constitucionales de acuerdo con
las competencias que tiene sobre cada uno de ellos y, en todo
caso, partiendo de lo dispuesto en el art. 81.1 CE para los supues-
tos en que este precepto sea de aplicacién. Con mayor preci-
sion, en puridad el art. 149.1.1 CE no habilita propiamente al
Estado para regular el contenido normativo sustantivo de los de-
rechos constitucionales, sino un aspecto diferente, cual es el de
“las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejerci-
cio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes consti-
tucionales”. Por tanto, no cabe identificar el contenido norma-
tivo de los derechos constitucionales y las condiciones basicas con
arreglo a las cuales dichos derechos han de ser ejercidos, de ma-
nera que las sefaladas condiciones basicas solo permiten al Estado
establecer una cierta homogeneidad en el ejercicio de tales de-
rechos cuando ello fuere aconsejable para evitar una excesiva
diversidad que pudiera menoscabar la entidad sustancial del
derecho de que se trate. Por tal razén, y ello es esencial para
entender la funcién encomendada a este precepto constitucio-
nal, nuestra doctrina entiende que no puede invocarse en abs-
tracto, como motivo de inconstitucionalidad, la vulneracion del
art. 149.1.1 CE, sino que ha de aducirse en cada caso, como pa-
rametro, la “condicién basica” del ejercicio del derecho consti-
tucional que se considere infringida” (FJ 17).

Debe resaltarse que se diga ahora que “en puridad el art. 149.1.1
CE no habilita propiamente al Estado para regular el contenido nor-

competencial, ya que el art. 149.1.1 C.E., mas que delimitar un &mbito material excluyen-
te de toda intervencion de las Comunidades Autonomas, lo que contiene es una habilita-
cién para que el Estado condicione -mediante, precisamente, el establecimiento de unas
“condiciones basicas” uniformes- el ejercicio de esas competencias autonémicas con el
objeto de garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus derechos y
en el cumplimiento de sus deberes constitucionales. En suma, si el Estado considerara ne-
cesario establecer en el futuro esas condiciones basicas y al dictarlas, éstas entraran en con-
tradiccidon con preceptos de leyes autonémicas en vigor, estos ultimos quedarian automa-
ticamente desplazados por aquéllas, ya que, como queda dicho, constituyen un nucleo de
regulacion uniforme del que ineludiblemente debe partir la regulacién de los distintos ti-
pos de asociaciones” (FJ 9).
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mativo sustantivo de los derechos constitucionales”, porque la STC
61/97 parecia aludir en cambio a la regulaciéon de un determinado
tramo de los derechos. Por una parte decia del art.149.1.1 CE que:

“en lo que hace a su ambito material o alcance horizontal, es
de advertir que la “materia” sobre la que recae o proyecta son
los derechos constitucionales en sentido estricto, asi como los de-
beres basicos. [Y] las condiciones basicas que garanticen la igual-
dad se predican de los derechos y deberes constitucionales en si
mismos considerados, no de los sectores materiales en los que
estos se insertan (...)" (STC 61/97, FJ 7b).

Con lo que parece identificarse a las condiciones basicas con
una parte del contenido normativo sustantivo del derecho. Y asimis-
mo indica el TC que:

“las condiciones basicas que garanticen la igualdad, por defini-
ciéon, no pueden consistir en un régimen juridico acabado y
completo de los derechos y deberes constitucionales afectados.
La regulacién de esas condiciones basicas (...) corresponde por
entero y en exclusiva al Estado, pero con tal normacién, como
es evidente, no se determina ni se agota su entero régimen ju-
ridico”.

Cabia deducir de esto ultimo que el art.149.1.1 si que permite
regular parte del régimen juridico de tales “derechos constituciona-
les en sentido estricto, asi como [de] los deberes basicos”. Con todas
las dudas que puedan tenerse sobre el alcance de dicha regulacién,™
parece que el TC se decanta por la tesis de que las condiciones basi-
cas son parte de la regulacion sustantiva del derecho, y no algo dis-
tinto que haya de actuar como presupuesto, complemento o como
elemento favorecedor del ejercicio de los derechos, aunque en el FJ
8, cuando se intentan categorizar las condiciones basicas, no deja de
verse al final un guifio a esta ultima posibilidad. Dice el Tribunal:

“Una comprensién sistematica del entero orden competencial
lleva a concluir, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, que las

11. Seguida en la 173/98, por mas que en esta al concurrir la reserva de ley organica por
el tema tratado (derecho de asociacién) la complejidad aumentaba.
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“condiciones basicas” hacen referencia al contenido primario
(STC 154/1988) del derecho, a las posiciones juridicas funda-
mentales (facultades elementales, limites esenciales, deberes fun-
damentales, prestaciones basicas, ciertas premisas o presupues-
tos previos...). En todo caso, las condiciones basicas han de ser
las imprescindibles o necesarias para garantizar esa igualdad,
que no puede consistir en una igualdad formal absoluta (...)
Dentro de esas “condiciones basicas” cabe entender incluidos
asimismo aquellos criterios que guardan una relaciéon necesaria
e inmediata con aquéllas, tales como el objeto o ambito mate-
rial sobre el que recaen las facultades que integran el derecho
(...); los deberes, requisitos minimos o condiciones basicas en que
ha de ejercerse un derecho (...); los requisitos indispensables o
el marco organizativo que posibilitan el ejercicio mismo del de-
recho (...); etc.” (STC 61/97, FJ 8).

Con la STC 247/2007, parece que el Tribunal (que nos dice que
el 149.1.1 "no habilita propiamente al Estado para regular el conte-
nido normativo sustantivo de los derechos constitucionales”) facilita
o se decanta por la segunda opcién (presupuesto concreto, elemen-
to favorecedor, complemento normativo puntual) dandole incluso
un matiz que la doctrina ya habia defendido en los afios 80, descar-
tandolo en los 90: el art. 149.1.1 como titulo que permitiria al Estado
reestablecer la igualdad en el ejercicio de los derechos siempre que
considerara aquélla rota o en peligro, lo que indudablemente da al
precepto una potencialidad innegable.’? Frente al caracter pretendi-
damente restrictivo de la sentencia 247/07, en realidad se da al art.
149.1.1 una potencialidad mayor que la que se derivaba de la STC 61/97
que, al fin y al cabo, aunque decia que el 149.1.1 no encerraba una
competencia basica del Estado, hacia un esfuerzo por definir qué re-
gularia éste, y se movia esencialmente en el terreno de lo que seria
un tramo de los derechos perteneciente a su regulacién sustantiva.
Ahora, el Estado podra dictar condiciones basicas siempre que ello
“fuere aconsejable para evitar una excesiva diversidad [de derechos
o deberes] que pudiera menoscabar la entidad sustancial del derecho
de que se trate” (FJ 17) y ademas esa accién impeditiva de la diversi-
dad no se conecta a la regulacion de un tramo del contenido norma-

12. Sobre esta orientacion, sus defensores, y con una argumentacion sélida acerca de los
peligros de la misma, vid. Tudela Aranda, J., Derechos constitucionales y autonomia poli-
tica, IVAP/Civitas, Madrid, 1994, pags. 288 ss.
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tivo sustantivo sino que puede ir mas alla de esto. La STC 247/07, por
tanto, parte de la de 1997, pero en su formulacién amplia el campo
de accién que ésta fijaba al Estado.

Por otra parte, si la referencia a la “excesiva diversidad” apun-
ta a la necesidad de utilizar el principio de proporcionalidad para en-
juiciar la actuacion del legislador estatal (a él recurrieron en relacion
con el art. 149.1.1 las SSTC 133 y 135/06), ya podemos dar por descon-
tado que el limite para éste sera en la practica inexistente. En defini-
tiva: para evitar otorgarle caracter de limite general a las regulacio-
nes estatutarias en tanto que titulo que fija una reserva a favor del
Estado de un determinado tramo de los derechos, el art. 149.1.1 de-
viene asi el precepto al que el Estado podra acudir saltuariamente
siempre que considere que puede haber en un derecho una “excesi-
va diversidad” a lo largo del territorio. Como Tudela apuntaba, un
“titulo de intervenciéon puntual”' para ir deshaciendo reales o pre-
suntas diversidades o desigualdades.

Sea como fuere, e independientemente de la opinién que me-
rezcan las matizaciones/ampliaciones que introduce la sentencia que
tratamos, la consecuencia a la que permite llegar ésta es que incluso
en relacion con los derechos constitucionales que puedan reproducir
los Estatutos, el art. 149.1.1 no operara como limite impeditivo con ca-
racter previo y general. El 149.1.1, cuyo ambito de actuacion es mas
imprevisible desde ahora y que no se liga al contenido normativo de
los derechos, y que sera actuado cuando se detecte “una diversidad
excesiva”, no puede l6gicamente constituir un limite general a los
Estatutos, como si fijara una reserva normativa estatal donde ningu-
na norma autondmica pudiera entrar; en tanto que no es tal limite,
se deriva de ello que no puede “invocarse en abstracto, como moti-
vo de inconstitucionalidad” sino que ha de “aducirse en cada caso la
condicion basica que se considere infringida” (FJ 17). Por tanto, con
base en la jurisprudencia referida, los Estatutos pueden referirse en
sus catalogos de derechos a derechos constitucionales cuando atribu-
yan competencia a la Comunidad Auténoma sobre la materia de que
se trate. Y hay que recordar que la sentencia parte de que cuando
hablamos de derechos constitucionales no estamos aludiendo a los
principios rectores del capitulo Il de la Constitucion (vid. FJ 13b, al que

13. Vid. Tudela Aranda, J., op. cit., idem.
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luego se aludird), que son los que nutren buena parte de los listados
estatutarios.™

3.4. El alcance del art. 139.1

Corresponde entrar ahora en uno de los nucleos de la senten-
cia, el papel del art.139.1, que determinara de modo relevante la so-
lucién que finalmente se adoptara en lo relativo a si los Estatutos
pueden contener derechos.

El Tribunal comienza razonando la imposibilidad de entender
que el art. 139 CE consagre una uniformidad absoluta. Al prever la
Constitucion en el capitulo segundo de su titulo primero una serie de
“derechos constitucionales propiamente dichos (...) que por tal ra-
z6n pueden calificarse de derechos fundamentales” se establece un
principio de igualdad sustancial, que no uniformidad. Ello es asi, dice
el Tribunal, por cuanto al ser directamente aplicables, vincular a to-
dos los poderes publicos, y ser resistentes frente al legislador, que no
puede contradecir su contenido esencial, se fija de este modo un
“sustrato de igualdad en todo el territorio nacional respecto de estos
derechos”, reforzado en cuanto a una parte de ellos por el hecho de
que, ademas, se exija ley organica para su desarrollo. Pero a partir de
esta igualdad sustancial, los derechos, que pueden ser objeto de re-
parto competencial, son susceptibles de modulaciones de Comunidad
en Comunidad.

Hasta aqui recoge y detalla el Tribunal su propia jurisprudencia
dominante desde la STC 37/81. Mas sorprendente resulta, en cambio,
que después intente unir los contrarios o, dicho de otro modo, inten-
te hacer pasar por compatibles o coherentes dos orientaciones juris-
prudenciales opuestas entre si. Se trata de la vision de la relacién en-
tre derechosy Estado compuesto contenida en la temprana STC 25/81,
incompatible con la naturaleza compuesta del Estado, y la que, con
mejor criterio, se impondria poco después, a partir de la ya mencio-
nada STC 37/81. La primera, cabe recordar, decia que por ser los de-

14. La desconexion entre el art. 149.1.1y los principios rectores, de mantenerse, puede des-
de luego tener consecuencias futuras para el Estado, que cada vez mas esta partiendo en
sus normas de la idea de que el art. 149.1.1 le da competencias sobre principios rectores
que no tiene por otro titulo.
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rechos fundamentales elemento fundamental del ordenamiento y dar-
le sus contenidos basicos a éste,’> atafen al conjunto estatal y por
ello “no estan afectados por la estructura federal, regional o autoné6-
mica del Estado”, y establecen un “status juridico-constitucional uni-
tario para todos los espafioles” (FJ 5).'®

Tal afirmacién de la no afectacién de los derechos por la estruc-
tura compuesta del Estado, caida en un piadoso olvido desde enton-
ces y criticada por la doctrina,'” es de nuevo traida a colacién por el
Tribunal (FJ 13a) para acto seguido decir que “ahora bien, junto a
ello hemos afirmado igualmente que no existe una homogeneidad
absoluta de los derechos de los ciudadanos en todo el territorio na-
cional”.”® Bien se ve que mejor que “junto a ello”, seria mas exacto
decir “contra ello”.

15. “(...) Los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos
(...) Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la
comunidad nacional. (...) En el segundo aspecto, en cuanto elemento fundamental de un
ordenamiento objetivo, los derechos fundamentales dan sus contenidos basicos a dicho
ordenamiento, en nuestro caso al del Estado social y democratico de Derecho, y atafien al
conjunto estatal. En esta funcion, los derechos fundamentales no estan afectados por la
estructura federal, regional o autonémica del Estado” (FJ 5).

16. Los derechos fundamentales fundamentarian dicho status, siendo “decisivos en igual
medida para la configuracién del orden democratico en el Estado central y en las Comunidades
Autonomas”, al tiempo que serian elemento unificador. Por ello, y como patrimonio co-
mun de los ciudadanos y elementos constitutivos del ordenamiento juridico, establecen
“una vinculacion directa entre los individuos y el Estado y actian como fundamento de la
unidad politica sin mediacién alguna” (FJ 5).

17. Asi, De Otto hizo notar como, en su opinion, los argumentos empleados por el Tribunal
no se hallan suficientemente interconectados entre si, en tanto que “la afirmacién de
que los derechos fundamentales constituyen un “status juridico-constitucional unitario
(...)" no dice lo mismo que la de que establecen “una vinculacién directa entre los indivi-
duosy el Estado”, pues lo cierto es que los derechos fundamentales se pueden tener tam-
bién frente a los poderes publicos autonémicos y ello nada dice sobre quién los ha de re-
gular” (vid. De Otto, I., “Los derechos fundamentales y la potestad normativa de las
Comunidades Auténomas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en: Estudios
sobre Derecho estatal y autondmico, Civitas, Madrid, 1986, pag. 160). Para Barceld, la cons-
truccién del TC encierra un caracter valorativo o axiolégico, pues que la estructura del
Estado afecte o no a la de los derechos y deberes fundamentales “sélo es aceptable en
caso de que el derecho positivo asi lo establezca”, lo que en nuestro Derecho no es asi en
cuanto que “existe un reparto competencial que positiviza la cuestién” (vid. Barcelo Serra-
malera, M., Derechos y deberes constitucionales en el Estado autondmico, Civitas, Madrid,
1991, pag. 70).

18. Alude el Tribunal al FJ 2 de su STC 37/81, segun la cual el art. 139.1 CE: “(...) no puede
ser entendido en modo alguno como una rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamien-
to de la que resulte que, en igualdad de circunstancias, en cualquier parte del territorio

121

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 106-144



122

| Miguel Angel Cabellos Espiérrez

Sea como fuere, se reafirma el Tribunal en que los ciudadanos
pueden ver cdbmo sus derechos varian parcialmente en funcion del te-
rritorio como consecuencia del reparto competencial que se dé en re-
laciéon con un derecho entre Estado y CC.AA., siendo ello consecuen-
cia natural del caracter compuesto del Estado que, por tanto, y pese
a lo que dijera la STC 25/81, si estan “afectados por la estructura fe-
deral, regional o autonémica del Estado”."

Se da, pues, una igualdad solo en lo esencial, que el Tribunal
construye de un modo ciertamente confuso:

a) comienza el Tribunal hablando, como primer limite a la di-
versidad, de “la necesaria igualdad en todo el territorio nacional del
régimen de los derechos constitucionales en sentido estricto, ex arts.
53.1y 81.1 CE, lo que impone, respecto a dichos derechos constitucio-
nales, la igualdad en las posiciones juridicas fundamentales de todos
los espanoles (SSTC 25/1981, de 14 de julio, 37/1981, de 16 de noviem-
bre, FJ 2, 37/1987, de 26 de marzo, FJ 19; 6 319/1993, de 27 de oc-
tubre, FJ 5, entre otras muchas)”.

- Nétese que lo que comienza siendo igualdad del régimen de
los derechos pasa a ser como por ensalmo igualdad solo “en las posi-
ciones juridicas fundamentales”. Asimismo, el art. 53.1 no contiene
una reserva de ley dirigida solo al Estado, sino que se refiere a que el
ejercicio de los derechos se regulara por ley, respetando su contenido
esencial, pero por quien esté en cada caso apoderado competencial-
mente para ello. Asi pues, la cita del art. 53.1 no sirve en realidad a
los propésitos del Tribunal de formar un bloque de articulos que limi-
ten la diversidad.

nacional se tienen los mismos derechos y obligaciones. Esto no ha sido asi entre nosotros en
el ambito del derecho privado y, con la reserva (...) de la igualdad en las condiciones basi-
cas de ejercicio de los derechos y libertades, no es ahora resueltamente asi en ningin ambi-
to, puesto que la potestad legislativa de que las Comunidades Autbnomas gozan potencial-
mente da a nuestro ordenamiento una estructura compuesta, por obra de la cual puede ser
distinta la posicion juridica de los ciudadanos en las distintas partes del territorio nacional”.

19. Las reflexiones del Tribunal se proyectan, cabe recordar, sobre los derechos del cap. Il
del titulo I, que el Tribunal ya hemos visto que denomina “derechos constitucionales pro-
piamente dichos (...) que por tal razén pueden calificarse de derechos fundamentales”.
En cuanto a los principios rectores, el Tribunal se limita a recordar que no son aplicables
y justiciables inmediatamente, si bien se proyectan sobre las competencias normativas no
s6lo del Estado sino también de las CC.AA. (FJ 13b).
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- Por otra parte, la referencia al art. 81.1, sin mas, evade el pro-
blema de que, o es éste un titulo competencial por si mismo, o si no
lo es necesita en cada caso de un auténtico titulo (el 149.1.1 u otro)
que dé cobertura competencial al Estado.

b) A continuacién, el art.149.1.1 y el resto de titulos alusivos a
derechos son tratados por el Tribunal aparte, como “segundo limite
a la diversidad”.

¢) Para, finalmente, unir ambos (81.1, 149.1.1, y otros titulos del
149.1) y configurar (ahora sin el 53.1, olvidado para la causa) un uni-
co limite a la diversidad, a partir del cual las CC.AA. podran estable-
cer sus propias politicas diferenciadas con la diversidad de regimenes
juridicos consiguientes.

Todos estos vaivenes son expuestos en tan solo tres breves pa-
rrafos consecutivos, pero lo mas sorprendente es que como conclusién
se siga un cuarto que carece de vinculo légico con los anteriores pe-
ro que, en cambio, resulta muy relevante porque viene a optar por
un determinado entendimiento doctrinal del art. 139.1 que se apar-
ta de la jurisprudencia de los afios 80 sobre el mencionado precepto:

“En suma, de todo lo dicho se desprende que el art. 139.1 CE
(“todos los espafoles tienen los mismos derechos y obligacio-
nes en cualquier parte del Estado”), encuentra virtualidad y
proyecciéon en el territorio de cada una de las Comunidades
Autonomas en el que se suman el criterio de igualdad sustan-
cial en cuanto a los derechos constitucionales y el criterio de
igualdad que se deriva de la intervencion legislativa de la corres-
pondiente Comunidad Auténoma” (FJ 14).

Y es que la interpretacion tradicional del TC, fijada en la STC
37/81, partia a la vez de dos articulos, el 139.1 y el 149.1.1, de modo
que el grado de igualdad a asegurar con base en aquél seria el cu-
bierto por las condiciones basicas mencionadas en éste.?° No habria
pues uniformidad, “con la reserva (...) de la igualdad en las condicio-
nes basicas de ejercicio de los derechos y libertades”. En la jurispru-

20. Que en algunas sentencias se extendia al cubierto igualmente por otros titulos que
apoderasen al Estado para regular concretos derechos.
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dencia sucesiva los arts. 139.1 y 149.1.1 serian citados con frecuencia
conjuntamente, hasta que desde principios de los afios 90 la cita del
139.1 se va haciendo progresivamente mas infrecuente. Con todo,
Ignacio de Otto subray6 tempranamente que el hecho de partir del
tenor literal del art. 139.1, aunque fuera limitandolo con la interpre-
taciéon descrita, obligaba a comparar las posiciones juridicas de los
ciudadanos en los distintos territorios, y a comparar en definitiva or-
denamientos autondémicos, lo que no dejaba de ser problematico.?’
Al mismo tiempo, si el 139.1 se liga a los titulos competenciales, de-
viene en si mismo superfluo. Por ello el citado autor propugnaba una
interpretacién distinta, que se hizo dominante en la doctrina, y por
la cual el art.139.1 se dirigia a cada Comunidad, ordenando a cada una
no tratar de modo diferente a quienes en ella se hallasen por razén
de su origen o procedencia, y a no vincular a la condicién de vecino
mas derechos y deberes que los que por su propia naturaleza hayan
de atribuirse con tal criterio, de modo que en los demas casos “los no
vecinos, en la medida en que sean afectados por el ordenamiento au-
tondémico, lo sean en pie de igualdad con los que ostentan la vecin-
dad del mismo"”.?? De esta interpretacion, en cambio, apenas hallamos
rastros en la jurisprudencia, y aun cuando parece acogerse no siem-
pre es asi en realidad (la STC 173/98 habla de tratar de modo igual a
los residentes),?* y es mérito de la sentencia que comentamos haber

21. De Otto, “Los derechos...” op. cit.,, pags. 148 ss.

22. Vid. De Otto, op. cit., pdg. 155. La posible aplicacién del precepto ha sido estudiada
por Peman Gavin, partiendo de la aceptacion de la interpretacion de De Otto, en rela-
cién con determinados grupos de supuestos en que los legisladores autonémicos intro-
ducian diferencias entre residentes y no residentes, que en alguno de los supuestos ana-
lizados podian resultar de dudosa razonabilidad. Tales sectores son: sufragio activo y pasivo,
fomento o promocién de actividades econdémicas por las CC.AA., asistencia social, acce-
so a la funciéon publica autondmica, acceso a la contratacion administrativa, acceso al
mercado de trabajo y tributos de las CC.AA. De igual modo estudia la exigencia de deter-
minados periodos minimos en alguno de estos casos para acceder a determinada presta-
cién, y todo ello tanto en el ambito autonémico como local. Vid. Peman Gavin, J., Igualdad
de los ciudadanos..., op. cit., pags. 130 ss.

23. En la STC 284/93, de 30 de septiembre, se admite implicitamente al decirse que una ley
catalana de comercio interior no vulnera los arts. 139.1 y 149.1.1 porque no impiden “la
actividad comercial en ese ambito territorial de las empresas cuya radicacién se halle fue-
ra del mismo” (FJ 2). En cambio, en la STC 337/94, de 23 de diciembre, pese a que el Parlamento
de Catalufia en sus alegaciones (apartado e de los antecedentes) sostuvo la tesis de Otto,
el TC no dedicé ni una sola linea a analizarla, reiterando su tradicional cita de la 37/81y
concordantes (vid. FJ 19). Posteriormente, en la STC 173/98, de 23 de julio, refiriéndose al
art. 139.1, tras reiterar la doctrina tradicional (el art. 139.1 “no puede ser entendido en mo-
do alguno como una rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamiento
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dado expresamente un paso hacia su aceptacion en la medida en que
su formulacién genérica no limita la virtualidad del art.139.1 a ase-
gurar la igualdad s6lo entre los residentes, sino que puede proyectar-
se también a quienes no lo son.

Naturalmente pudiera objetarse que el tenor literal del precep-
to parece decir otra cosa, esto es, se halla mas orientado a formular
un mandato de igualacién general en todo el territorio nacional.?
Pero es sabido que la interpretacion literal no constituye el Unico
método interpretativo posible, ni desde luego el mas util en Derecho
constitucional, y al mismo tiempo una necesaria interpretacién sis-
tematica del precepto con el resto del titulo VIl hace de esta la Uni-
ca interpretaciéon posible pues, en su literalidad, el art. 139.1 seria
completamente incompatible con el Estado autonémico. Debe en-

de la que resulte...”, expuso el Tribunal que “para las Comunidades Auténomas este pre-
cepto también establece una limitacion (...) y (...) dado el &mbito de aplicacion territorial-
mente limitado de la legislacion autonémica lo primero que en ella debe preservarse es
el trato igual que en ella debe dispensarse a todos los residentes en una determinada
Comunidad Auténoma” (FJ 10). Pero al limitarse a los residentes no se dice qué pasa, por
ejemplo, con los no residentes que se hallen accidentalmente en una Comunidad que no
sea la suya y pretendan ejercer un derecho, y que pudieran ser discriminados.

24. En tal sentido se pronuncia el voto del magistrado Conde Martin de Hijas, que sefia-
la: “no me parece convincente el expediente dialéctico de rebajar el significado constitu-
cional del principio que nos ocupa, limitando su proyecciéon al &mbito interno de cada
una de las Comunidades Auténomas, eludiendo implicitamente su virtualidad en cuanto
elemento constitucional de unidad en el ambito extra e intrautonémico, que creo que es
la virtualidad esencial del principio. Sin esa virtualidad realmente carece de significado
propio, que no sea el de una simple reproduccién en el &mbito intrautonémico de la exi-
gencia general del art. 14 CE”. Pero como se ha dicho el art. 139.1 (de quien el propio ma-
gistrado reconoce su “radicalidad expresiva” no sélo es incompatible con la estructura com-
puesta del Estado sino que su propia formulacién literal resulta falsa: s tienen, por ejemplo,
exactamente los mismos derechos en materia educativa los ciudadanos de las diversas
Comunidades Autéonomas o, a causa del ejercicio por estas de su legitima competencia de
desarrollo, tales derechos educativos son sélo en parte idénticos a lo largo del Estado?
Por otra parte, no es cierta la inutilidad del art. 139.1 de interpretarse como lo interpre-
t6 De Otto y ahora el Tribunal: como subrayara en su momento Peman Gavin, el art.
139.1 vendria a actuar como una prolongacion del 14 afadiendo a este una mas de las
“suspected categories” (a semejanza de las que ya figuran expresamente en el art.14)
respecto de las cuales cualquier diferenciacion exige un plus de justificacion. Vid. Peman
Gavin, J., Igualdad..., op. cit., pag. 148. También se opone a la interpretacién que realiza
la sentencia del 139.1, pero sin los razonamientos que aportaba el magistrado Conde, el
magistrado Rodriguez-Zapata, que reivindica la literalidad del precepto y afirma que la
“deconstruccion del significado” del mismo “dafna gravemente (...) el principio constitu-
cional de igualdad”. Se supone que el magistrado parte del principio de igualdad que se-
ria de aplicaciéon en un Estado unitario-centralizado.
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tenderse, pues, que la igualdad derechos y obligaciones de los es-
pafoles en cualquier parte del Estado se predica en relacién con el
ordenamiento autonémico ante el que aquellos se hallen en cada
caso.

Lo relevante a nuestros efectos es que, asi entendido, el art. 139.1
CE deja de suponer obstaculo alguno a la diferenciaciéon de regime-
nes de derechos de una Comunidad a otra por obra de los Estatutos,
en tanto que su virtualidad se produce dentro de cada Comunidad.
Pero el propio Tribunal, como veremos, no sera después del todo
coherente con su propia formulacién del art. 139.1, en tanto que si
que acabara utilizandolo, como veremos en el préximo apartado,
para introducir limites a la posibilidad de que los Estatutos conten-
gan derechos.

3.5. La concrecion de la posibilidad de que los Estatutos
contengan legitimamente derechos, y la diferenciacion
entre tipos de derechos

Ya se ha visto que el contenido estatutario constitucionalmen-
te licito va mas alla de una concepcion restrictiva del mismo, y que los
arts. 139.1 y 149.1.1 en nada obstan a que se contengan declaracio-
nes de derechos en los Estatutos.?> Corresponde, ahora, ver hasta qué
punto y con qué efectos son estas, a juicio del Tribunal, posibles.

Ya se dijo antes que el Tribunal acepta en el FJ 12 que el con-
tenido estatutario va mas alla del expresamente enumerado en la
Constitucién para alcanzar también “(...) otras cuestiones, derivadas
de las previsiones del art. 147 CE relativas a las funciones de los
poderes e instituciones autonémicos, tanto en su dimensién mate-
rial como organizativa, y a las relaciones de dichos poderes e institucio-
nes con los restantes poderes publicos estatales y autonémicos, de un
lado, y, con los ciudadanos, de otro”. Pero a la hora de resolver si los
estatutos pueden contener derechos, contradice o prescinde en cier-
to modo de esta afirmacion anterior situando en un plano distinto

25. Véase un riguroso analisis de los diversos tipos de derechos estatutarios, desde el pun-
to de vista de su naturaleza, exigibilidad, garantia, etc., en De la Quadra-Salcedo Janini,
T., “El régimen juridico de los derechos sociales estatutarios. Reflexiones tras la STC 247/2007,
de 12 de diciembre”, RGDC, 5, 2008, esp. pags. 20 ss.
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los contenidos estatutarios expresamente mencionados en la Constitu-
cion y aquellos otros que se derivan de ellos, de modo que sera dis-
tinta la naturaleza de los derechos ligados a unos y a otros.

Asi, la "capacidad que la Constitucion reconoce a los Estatutos
de Autonomia para ordenar la organizacién y funcionamiento de sus
Camaras legislativas dentro del marco constitucional, tiene efectos
en los ciudadanos, determinando con ello la posible existencia de
verdaderos derechos subjetivos (asi, respecto del sufragio activo y pa-
sivo)”. Lo mismo ocurre con el resto de las instituciones de gobierno
autondmicas: “son los Estatutos, precisamente, la concreta fuente cons-
titucionalmente prevista para dotar de sentido y alcance material a
la institucion de que se trate con la orientacién que cada uno de ellos
considere adecuada dentro del marco de la Constitucion. De este mo-
do, dichas regulaciones estatutarias, llamadas constitucionalmente a
producir una vinculacion directa de los poderes publicos de la
Comunidad, pueden generar también verdaderos derechos subjeti-
vos” (FJ 15b).

Cuando los derechos no nacen de la concrecién de los mencio-
nados aspectos institucionales, directamente aludidos en la Constituciéon
como contenido necesario del Estatuto, sino que presentan meramen-
te una relacién con las competencias, la solucién que adopta el TC va
a ser otra, y no se generaria ese efecto: al atribuir competencias, los
Estatutos puede ser que impongan a los poderes publicos autonémi-
cos “de modo directo, criterios o directrices para su ejercicio o que lo
hagan [fijar tales criterios] de modo indirecto, mediante la formaliza-
cién de enunciados o declaraciones de derechos a favor de los parti-
culares. Se trata, en ambos casos, de mandatos al legislador y restan-
tes poderes publicos autonémicos, imponiéndoles prescripciones que
son vinculantes para los mismos con independencia de la veste de
que se revistan”. Tales mandatos han de estar “conectados con una
materia atribuida como competencia por el Estatuto” y “aunque vin-
culen efectivamente a los poderes publicos de la Comunidad Auténoma,
necesitaran para adquirir plena eficacia del ejercicio por el legislador
autonomico de la competencia normativa que le es propia, de mane-
ra que el principio o derecho enunciado carecera de justiciabilidad
directa hasta que se concrete, efectivamente, su régimen juridico, pues
solo entonces se configuraran los consiguientes derechos subjetivos
de los ciudadanos, al integrarse por dicho legislador las prescripcio-
nes constitucionales que han de ser necesariamente salvaguardadas
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(arts. 81.1y 149.1 CE)”.?® La conclusion de todo ello no puede expre-
sarse de modo mas rotundo:

“Por tanto, en el ambito de lo dispuesto por el art. 147.2 d) CE,
los Estatutos de Autonomia no pueden establecer por si mismos
derechos subjetivos en sentido estricto, sino directrices, objeti-
vos 0 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 autondmi-
cos, que, aunque les vinculen, solo pueden tener la eficacia an-
tes sefalada” (FJ 15c. Cursiva mia).

El problema es que esta solucion:

a) contradice la previa aseveracién del TC de que el Estatuto po-
dia contener tanto cuestiones expresamente previstas en la Constitucién
como otras derivadas de estas y vinculadas al caracter de norma ins-
titucional basica de aquél, sin que de esta afirmaciéon haya nada que
lleve a concluir que unas van a tener una naturaleza distinta a las otras.

b) pero es que, ademas, esa dualidad de naturalezas, por la cual
unas materias estatutarias generan en el Estatuto la capacidad de enun-
ciar derechos subjetivos, y otras materias estatutarias, por asi decirlo
de peor derecho, son inhabiles para engendrar otra cosa que no sean
meros mandatos, no es en absoluto explicada por el TC, que la enun-
cia como evidente, cuando es de todo menos tal cosa.?’ En consecuen-
cia, la distincién entre unos preceptos estatutarios llamados a “produ-
cir una vinculacién directa de los poderes publicos” que podran generar
derechos subjetivos y otros (los destinados a atribuir competencias) a
los que lo anterior “no les es predicable en la misma medida” (FJ. 15¢)

26. Esta ultima alusion al art. “149.1" ha de entenderse referida al 149.1.1. El propio Tribunal
lo explicita unos parrafos antes: “Asi pues, una vez garantizadas, de un lado, las posicio-
nes juridicas fundamentales de todos los espafioles respecto de los derechos constitucio-
nales (arts. 81.1 y 149.1.1 CE) y, de otro, la sefialada igualdad material prevista para las
areas de competencia estatal (art. 149.1 CE), nuestra Constitucion permite que las Asambleas
legislativas de las Comunidades Auténomas establezcan sus propias politicas diferencia-
das en las materias de su competencia y que, al hacerlo, determinen una diversidad de re-
gimenes juridicos” (FJ 14).

27. Para Fernandez Farreres, tal distincion nace de un salto argumental del TC sin que se
explicite justificacién alguna. Op. cit., pag. 114.
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carece de fundamentaciéon.?® ; Acaso los preceptos referidos a compe-
tencias no vinculan directamente a los poderes publicos?

¢) por otra parte, dificilmente se puede entender que el Estatuto,
como habia dicho el TC, sea norma habil para regular “las relaciones de
[los] poderes e instituciones [autonémicos] con los (...) ciudadanos” (FJ
12) si inmediatamente tal regulacién no alcanza a poder reconocer a
éstos derechos subjetivos que, no lo olvidemos, estaban Ilamados a ac-
tuar como contrapeso a las competencias autonémicas. Y ya pierde to-
da logica el razonamiento jurisprudencial en tanto que de él se deriva
que algo que va a poder hacer la ley autonémica no va a poder hacer-
lo el Estatuto, con lo cual se crea una especie de reserva de ley autonomi-
ca para el reconocimiento efectivo de los derechos cuya funcion es, sor-
prendentemente, la exclusion de la norma estatutaria, o su reduccion a
mero anuncio de los derechos que, en su caso, otra norma creard.?

Asi pues, los derechos estatutarios fundados en competencias,
“han de entenderse, en puridad, como mandatos a los poderes publi-
cos autonémicos”.3® Al mismo tiempo, en el FJ 15 el Tribunal parece
dar a entender que la rebaja de los derechos ligados a competencias
a la mera condicion de mandatos es necesaria para que aquellos no
vulneren el art. 139.1,%" lo que no es coherente con la doctrina pre-

28. En esta distincion relativa a la mayor o menor eficacia de los preceptos estatutarios
(unos, vinculacién directa de los poderes publicos y generacién de derechos subjetivos;
otros, vinculacion de aquellos a través de mandatos, de manera ademas que el legislador
tiene un margen de maniobra a la hora de hacer estos realidad, y de decidir cudndo, con
lo que la vinculaciéon no es tan intensa como en el primer caso) parece basarse la poste-
rior distincion del Tribunal entre unos derechos y otros. La imposibilidad de calificar a los
segundos como derechos subjetivos naceria, pues, del hecho de nacer de preceptos esta-
tutarios que, segun el Tribunal, no vinculan a los poderes publicos con la misma intensi-
dad y efectos que otros. No derivaria, por tanto, en mi opinién, y contra lo que expone
Fernandez Farreres, del hecho de que los derechos estén reconocidos en los Estatutos, de
modo tal que de ello se siga que “en definitiva, queda asentado que los Estatutos no pue-
den contener derechos subjetivos” (op. cit., pag. 118).

29. La contradiccién que supone negar al Estatuto lo que desde siempre ha hecho la ley
autondémica ha sido subrayada, entre otros, por Caamafio, en “Si, pueden...”, op. cit.,
pag. 35, y Carrillo, en “Los derechos...”, op. cit., pag. 68.

30. Lo que para Fernandez Farreres es una afirmacion “manifiestamente injustificada y,
por tanto, arbitraria”. Op. cit., pag. 120.

31. Vid. FJ 15¢: “De este modo, las referidas prescripciones en los Estatutos tampoco quebran-
tan el art. 139.1, pues aparte de ser manifestacion del ejercicio por el legislador estatutario
de un cometido que la Constitucién le atribuye, dan lugar a que, en su desarrollo, las
asambleas de las CC.AA. puedan en ejercicio de su autonomia politica establecer derechos
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viamente asentada por el Tribunal que hace innecesaria dicha opera-
cion: si el 139.1 es una prohibicion de trato diferente en el &mbito
autonémico por razén de vecindad, en nada puede oponerse a la
prevision de derechos estatutarios siempre que estos no vulneren tal
prohibicién. Ademas, es contradictorio en si mismo que unos derechos
(los ligados a instituciones) no planteen problemas en relaciéon con ese
precepto, y el resto si, sin que se sepa la causa.

Indica asimismo el Tribunal que de este modo los mandatos/de-
rechos estatutarios devendran derechos subjetivos cuando el legisla-
dor autondémico asi los configure, “al integrarse por dicho legislador
las prescripciones constitucionales que han de ser necesariamente
salvaguardadas (arts. 81.1 y 149.1 CE)”. Pero por de pronto, esto es
innecesario en el caso de aquellos derechos estatutarios que en la
Constituciéon son meros principios rectores, pues estos ni estan alcan-
zados por la reserva de ley organica ni por la competencia estatal del
art.149.1.1. Nada debiera obstar, por tanto, a que tales derechos sean
recogidos en los Estatutos como derechos subjetivos.

La exclusion de los principios rectores del ambito de actuacién
del 149.1.1 se derivaria del hecho de que el Tribunal establece que
los derechos constitucionales propiamente dichos son los del capitulo
Il del titulo I: “En cuanto a los derechos constitucionales propiamen-
te dichos, esto es, aquéllos que la Constitucidn recoge en su titulo |,
capitulo Il, que, por tal razén pueden calificarse de derechos funda-
mentales (...)"” (FJ 13 a) mientras que de otra parte recuerda en el FJ
17 que, como ya dijera en su STC 61/97, “la ‘materia’ sobre la que re-
cae o proyecta son los derechos constitucionales en sentido estricto,
asi como los deberes basicos” (STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 7)".
Asi pues, parece clara en la voluntad del Tribunal la exclusién de los
principios rectores del ambito material al que se refiere el art.149.1.1,
claridad esta en la que la jurisprudencia, por cierto, no se habia pro-
digado al tratar este asunto.

(...) salvaguardando el sustrato de igualdad general en todo el territorio (...) y las competen-
cias que la misma [la CE] atribuye al Estado”. La explicacion es completamente gratuita, y
no guarda relacién con lo que se quiere demostrar. Que las asambleas establezcan dere-
chos no tiene relacién alguna con el sustrato de igualdad (al contrario, se generaran dife-
rencias legitimas de régimen juridico derivadas de la existencia de una pluralidad de or-
denamientos autonémicos) y las competencias estatales se hallan igual de seguras o igual
de en peligro tanto si se da al derecho estatutario naturaleza de tal o de mandato.
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En cuanto a los derechos constitucionales, vemos que el Tribunal
incluye en esta rubrica todos los del capitulo Il. Una parte de ellos,
obviamente, esta afectada por la reserva de ley organica, y todos es-
tan afectados por el art. 149.1.1 ;Todo ello excluye que los Estatutos
puedan referirse a alguno? El Tribunal realiza una argumentacién un
tanto zigzagueante. En primer lugar dice que:

“hay que sefalar que teniendo los derechos constitucionales la
condicién de tales como consecuencia de su consagraciéon en
la Constitucién, es claro que los mismos no pueden ser objeto
de regulacién por los Estatutos de Autonomia”.

Pareciera que, dicho esto, no hay nada mas que hablar. De in-
mediato, sin embargo, el Tribunal va a contradecir su anterior aserto:

“Sin embargo, si el legislador estatutario, simplemente, repro-
dujera los derechos constitucionales (aunque como ha sefalado
este Tribunal en reiteradas ocasiones, no es técnicamente correc-
to transcribir en las leyes los preceptos constitucionales: STC
76/1983, de 5 de agosto, FJ 23; en igual sentido, STC 118/1996,
de 27 de junio, FJ 12, entre otras) lo relevante desde la perspec-
tiva de su constitucionalidad sera el alcance de dicha reproduc-
cion. En tal sentido, si el legislador estatutario va mas alla de la
mera reproduccién e incide en los derechos fundamentales, ta-
les previsiones, que tendran la eficacia sefialada en el parrafo c)
anterior, solo seran legitimas si, ademas, guardan relacién con
alguna de las competencias asumidas por la Comunidad
Autdénoma, incurriendo en inconstitucionalidad en caso contra-
rio” (FJ 15d).

Pueden, pues, regular derechos constitucionales si (a) los repro-
ducen o (b) yendo mas alla de esto, hay no obstante relaciéon con las
competencias autondmicas, caso este en el que, no obstante, los de-
rechos seran meros mandatos, a la espera de que el legislador auto-
némico proceda a su regulacién integrando las previsiones estatales
dictadas ex art. 81.1y 149.1.1.32

32. Se desprende de la sentencia el rechazo de la tesis de la “reserva de Constituciéon” en
relacion con los derechos fundamentales, en el sentido en que la habia propuesto Diez-
Picazo, en “;Pueden los Estatutos...?”, op. cit.,, pag. 71. Contra esta tesis, véase Caama-
fo, “Si, pueden...”, op. cit.,, pags. 38 ss., quien sefiala que “No existen unos derechos
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Aqui en realidad se da una respuesta distinta a la que seria co-
herente con lo que anteriormente ha dicho el TC. En efecto, cuando
éste ha hablado mucho antes, en su FJ 6, de la relacién entre Estatutos
y otras leyes organicas a las que la Constitucion encomienda una re-
gulacion concreta, ha concluido que:

“Los Estatutos de Autonomia no pueden desconocer los criterios
materiales empleados por la Constituciéon cuando reenvia la re-
gulacién de aspectos especificos a las correspondientes leyes or-
ganicas (arts. 81.1, 122.1, 149.1.29, 152.1 6 157.3 CE), pues dichos
criterios, referidos a materias concretas para cada ley organica,
determinan el &mbito que la Constitucién les reserva a cada
una de ellas, ambito que, por tal razén, se configura como limi-
te para la regulacién estatutaria” (FJ 6).

Dicho lo cual el Tribunal establece que:

“la reserva material que, en términos especificos para cada ca-
so, realiza la Constitucién a favor de determinadas leyes or-
ganicas, [supone] que cada una de dichas leyes pueda llevar a
cabo una delimitaciéon de su propio ambito (STC 154/2005, de 9
de junio, FFJJ 4y 5, con referencia a otras), circunscribiendo la
eficacia de las normas estatutarias de acuerdo con dicha delimi-
tacién. Pues bien, en caso de colision, serd competencia de este
Tribunal la apreciacién del alcance de la correspondiente reser-
va y sus efectos sobre la validez o eficacia de la normativa esta-
tutaria.

reservados a la Constitucién (...) Que los derechos estén en la Constitucién no impide
que también puedan hallarse en otros lugares. Lo que la Constitucién exige es que, alli
donde estén, su presencia siempre sea secundum constitutionem"” (pag. 38), y Apari-
cio/Barceld, op. cit., pag. 8: “Ni existe tal reserva de Constitucion en la propia Constitucion
para el reconocimiento y desarrollo de derechos y deberes de caracter publico (...) ni las
reservas de ley constitucionales impiden o excluyen los naturales supuestos de colabora-
cién internormativa (...) tanto con los Estatutos de Autonomia, como con las leyes auto-
némicas o como con cualquier otro tipo de normas” y recuerdan que esta colaboracién
deviene obligada por cuanto “no existe una cldusula general de atribucién al Estado a
las CC.AA. sobre la regulacion de derechos y deberes constitucionales”. En esto ultimo
abunda también Caamanio, op. cit,, pag. 42, que afiade que “en un sistema multinivel
del poder politico es inevitable la simultaneidad de legisladores de los derechos funda-
mentales” si bien ni siquiera pretenden los estatutos reconocer nuevos derechos fun-
damentales.
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Si, como vemos, en caso de conflicto el Tribunal no dice qué su-
cederd, sino que se reserva la solucién del mismo incluso avanzando
que ésta no tendria que afectar necesariamente a la validez de la
norma estatutaria, sino que también pudiera afectar meramente a
la eficacia de la misma, doctrina esta®? que sera por ejemplo de aplica-
cién en relacién con el titulo dedicado al Poder Judicial, no se entien-
de por qué no ha de aplicarse también en el ambito que tratamos, de
modo que el Estatuto pueda prever derechos subjetivos incluso en
relacién con derechos constitucionales, siempre que haya vinculacion
con una competencia autondémica y que, en caso de conflicto, cuan-
do esté en juego la reserva del art. 81.1, el Tribunal se defina sobre la
eficacia y la validez de los preceptos estatutarios caso por caso. Una
declaracion general de conversion de derechos en mandatos, en cam-
bio, no parece acorde con la doctrina del FJ 6, y desde luego menos
aun con lo que expresamente disponen los textos estatutarios. O se
dice con caracter general que incluso en estos casos los Estatutos
pueden contener derechos, con independencia de que luego el TC se
pronuncie sobre cada uno cuando se suscite el correspondiente litigio,
o se dice, en la linea de diversos votos particulares, que en ningun ca-
so podran los Estatutos abarcar la regulacion de estos derechos so
pena de incurrir en inconstitucionalidad.?* Pero la solucién de la cons-

33. Criticada en el voto particular del magistrado Conde Martin de Hijas, para quien el re-
sultado de la colisién debiera afectar siempre a la validez de la norma estatutaria.

34. El voto del magistrado Conde Martin de Hijas, por ejemplo, parte de la base de que
las declaraciones de derechos no son materia estatutaria, por cuanto en su opinién “ni
son incluibles en ninguna prevision expresa de la Constitucién, ni pueden considerarse
complemento adecuado de ninguna previsién constitucional, comprendida esa adecua-
cién en los términos estrictos que en el pasaje referido se indican. La simple conexién hi-
potética de la declaraciéon de derechos con una concreta competencia atribuida en el
Estatuto a la Comunidad Auténoma lo es con un contenido del Estatuto; pero no con una
prevision constitucional, que es, segun se ha dicho, el elemento clave para determinar el
contenido constitucionalmente posible de un Estatuto de Autonomia. En todo caso, pa-
ra que pudiera afirmarse la conexion, seria necesario que la norma estatutaria concerni-
da la estableciera de modo inequivoco; y no es tal el caso, si en la norma no se alude di-
rectamente a competencia alguna de la que pueda considerarse directriz de ejercicio, y
si la norma en cuestién se incluye en titulo no alusivo a las competencias, y previo al re-
ferido a éstas, bajo el enunciado genérico de derechos”. En este punto, sin embargo, es
mas convincente la sentencia, que parte de un concepto no restrictivo de materia estatu-
taria. La distincién “conexién con contenido del Estatuto/conexién con previsiéon consti-
tucional” es artificiosa, por cuanto si un determinado contenido es incardinable en el
ambito del contenido estatutario constitucionalmente admisible, y en la medida en que
éste no se limita a lo expresamente enumerado por la CE, no se ve por qué deba exigir-
se ademas una expresa prevision constitucional (cuando se esta partiendo de que el con-
tenido estatutario posible va mas alld de éstas). Los ulteriores requisitos que enuncia el
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titucionalidad con rebaja/conversiéon de la naturaleza del precepto es
la Unica que juridicamente no se ve como fundamentar.>® Y cuando ni
siquiera estan en juego derechos de los aludidos por el art. 81, enton-
ces ya no se entiende qué peligro se quiere conjurar.

En lo referido al 149.1.1, ya que el Tribunal lo ha configurado
como un titulo de intervencién puntual que el Estado utilizara cuan-
do lo estime conveniente para asegurar la igualdad en las condicio-
nes basicas, y hasta tanto esto no suceda el legislador autonémico pue-
de intervenir (siendo desplazadas sus normas cuando las condiciones
basicas sean dictadas) el precepto, respecto del cual ya hay que per-
der toda esperanza de poder otorgarle, tras esto, un contenido pre-
visible o identificable, no puede operar como limite alguno a los Es-
tatutos. La rebaja de derechos a mandatos, por tanto, no genera a
estos efectos ventaja alguna. Sera una vez que se dicten las condicio-
nes basicas que habra que resolver la posible contradicciéon entre las

magistrado (que la norma que recoge el derecho aluda expresamente a una competen-
cia, y que se contenga en el titulo sobre competencias) no se derivan de la Constitucion
ni se ve se ve por qué han de exigirse cumulativamente, una vez que se ha reputado lici-
to un contenido estatutario relativo a derechos cuando se dé un vinculo con competen-
cias que recoja el propio Estatuto (tanto da si en un titulo u otro, porque el Estatuto es
uno, y tanto da si con referencia o no —por lo demas innecesaria por obvia— a la compe-
tencia correspondiente en cada caso). Por su parte, el magistrado Delgado Barrio indica
en su voto que “no caben derechos subjetivos en los estatutos de autonomia (...) pues el
Estatuto es norma atributiva de competencias y no de ejercicio de estas, ejercicio que co-
rresponde a las Comunidades Auténomas (...) en su legislacion”. Pero puede objetarse a
ello que al reconocer derechos el Estatuto no esta ejerciendo competencias, sino estable-
ciendo limites al legislador autonémico para cuando éste las ejercite, mediante el recono-
cimiento a los ciudadanos de posiciones juridicas frente a aquél. La nota dramatico-clini-
ca la aporta el voto del magistrado Rodriguez-Zapata, para quien “los Estatutos de autonomia
devienen, con esa construccién [de la sentencia] una fuente patégena del sistema de
fuentes del Derecho, en cuanto lo hacen crecer de forma imprevisible y desordenada sin
que la sentencia haya arbitrado ninguna terapia o mecanismo que permitan resolver las
antinomias que surgiran en el sistema (...)".

35. Vid. en tal sentido el voto del magistrado Conde Martin de Hijas, que califica el razo-
namiento del Tribunal de “recurso dialéctico, (...) inaceptable, [por el que] se nieg[a] aprio-
risticamente la condicién de derechos propiamente tales a los asi declarados por el texto
estatutario de que se trate, para salvarlos de la invalidez, transformandolos en meros
principios, orientaciones o directrices para el ejercicio de las competencias atribuidas en
el Estatuto a los poderes publicos de la Comunidad Auténoma, y ello sin condicionar esa
apreciaciéon a un juicio concreto sobre los términos precisos de la norma estatutaria de
que se trate”. Por su parte, critica el magistrado Garcia Calvo en su voto que con su deci-
sion de mutar la naturaleza de los derechos estatutarios, llevada por el principio de con-
servacion de la norma, el Tribunal se convierte “en mucho mas que en un legislador ne-
gativo”.
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mismas y el derecho estatutario (a ello nos referiremos en las conclu-
siones) pero no antes.

Finalmente, tampoco sirve la teorizacién del Tribunal para evi-
tar una vulneracién del art. 139.1 CE que, precisamente gracias a la
previa interpretacién que del mismo hizo el TC, no podia darse. Dice
el TC, una vez ha expuesto su tesis de que los derechos ligados a com-
petencias son meros mandatos, que:

“De este modo, las referidas prescripciones de los Estatutos
tampoco quebrantan el art. 139.1 CE, pues aparte de ser mani-
festacion del ejercicio por el legislador estatutario de un come-
tido que la Constitucién le atribuye, dan lugar a que, en su des-
arrollo, las Asambleas de las Comunidades Auténomas puedan
en ejercicio de su autonomia politica establecer derechos, con
sometimiento a los limites constitucionales expuestos, salvaguar-
dando, de un lado, el sustrato de igualdad general en todo el
territorio nacional de los derechos regulados en la Constitucion
y, de otro, las competencias que la misma atribuye al Estado”
(FJ 15¢).

Sin embargo, desde el momento en que hemos interpretado que
el art. 139.1 no es sino un mandato de igualdad de los espafioles an-
te cada ordenamiento autonémico, esta claro que tal mandato solo
quebraria si los Estatutos les tratasen desigualmente sin justificacion,
pero no por el mero hecho de que a todos ellos se les reconozca en
el territorio autonémico un derecho u otro, incluso subjetivo. El peli-
gro que el TC viene a conjurar ahora, por tanto, no existia porque su
previa interpretacién del art. 139.1 ya lo habia desactivado.

Por ultimo, cabe resenar otro elemento destacable de la sen-
tencia: al analizar el precepto impugnado del Estatuto valenciano,
el TC va descartando su oposicion a diversos preceptos constitucio-
nales y uno de los elementos que destaca el Tribunal es que los de-
rechos que proclama el nuevo art. 17.1 EACV estan condicionados
en tanto que se reconocen “de acuerdo con la Constitucion y la le-
gislacion estatal”. Ello lleva al Tribunal a concluir que no estamos
ante un derecho:

“el derecho estatutario asi enunciado presenta como rasgo dis-
tintivo el de no ser ejercitable de modo directo e inmediato en

135

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 106-144



136

| Miguel Angel Cabellos Espiérrez

via jurisdiccional, pues solo podra serlo cuando los poderes au-
tonémicos lo instrumenten y, aun ello, de acuerdo con la
Constitucion, “la legislacion estatal” o “la ley”, estatal o auto-
némica, segun los casos. Es decir, el art. 17.1 EAV, aunque for-
malizado en su diccion como derecho, se sitla en la érbita de
las directrices, objetivos basicos o mandatos dirigidos a los “po-
deres publicos valencianos”.

Sin embargo, cabe seialar que la remisién a una ley no tiene por
qué privar a un derecho de su caracter como tal.3® Y en segundo lugar,
se echa en falta que se contenga en el fallo la referencia a que el art.
17.1 EACV es constitucional si se entiende como mandato a los pode-
res publicos condicionado a la actuacion de estos. Si no se hace, y es lo
que ocurre en el fallo de esta sentencia, no se sabe bien para qué se
ha elaborado previamente toda la doctrina de los derechos que no
son tales sino que son en realidad mandatos, y que a la hora de fallar
se olvida, como si fuera indiferente lo que se dijera en el fallo. Si se aca-
ba de decir que “el art. 17.1 EAV, aunque formalizado en su diccién
como derecho, se sitla en la 6rbita de las directrices, objetivos basicos
o mandatos dirigidos a los “poderes publicos valencianos” es contra-
dictorio un fallo que, al menos formalmente, mantiene el caracter de
derecho del art. 17.1 EACV sin cortapisa alguna. Podria decirse que el
contenido del fallo debe interpretarse a la luz de la argumentacion
juridica de la sentencia, pero también cabe preguntarse si no seria és-

36. Mucho mas acertada que la sentencia, a mi juicio, es en este punto la tesis del magis-
trado Conde Martin de Hijas en su voto: “Si la estructura de la norma es tal, que propia-
mente puede verse en ella el establecimiento del derecho, el que la ulterior regulacién de
sus términos se remita a una norma infraordenada a la que lo establece, no resta virtua-
lidad juridica a la consagracion estatutaria del derecho. El derecho de que se trata “se tie-
ne” por su consagraciéon genérica en la norma estatutaria, sin que su existencia dependa
ya de la ulterior norma de desarrollo, y ello independientemente de la eventual indefini-
cién del contenido y de las dificultades que puedan derivarse de esa indefinicion en el
momento de su justiciabilidad. El derecho existe por su consagracion legal. Y ese debe ser
el dato de partida. Si se entendiera que la existencia del derecho estad condicionada por
la norma que después de su establecimiento estatutario debe regular los términos del
mismo, se estaria incurriendo en un error similar al que supondria sostener que los dere-
chos establecidos en la Constitucion, que ésta remite a una regulacién legal, no tienen pro-
piamente existencia hasta que esa regulacién legal se produzca. Una inteligencia tal, que
rechazo, supone invertir los términos del fenémeno constitucional o estatuario (o incluso
pudiera decirse legal en los derechos de menor entidad de simple establecimiento legal)
del establecimiento del derecho, convirtiendo en condicion de existencia del mismo la re-
gulacién infraordenada, cuando es la regulacion infraordenada la que debe estar condi-
cionada por la proclamacién del derecho”.
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ta la que debiera ser leida a la luz del fallo. Es ésta, en fin, una mas de
las perplejidades que provoca la sentencia, cuya literalidad, no obs-
tante, deja pocas dudas, pese al fallo, de que el Tribunal ha querido
que de esos derechos, sorprendentemente, solo quede el nombre, “la
diccion” (FJ 18), “la veste con que se revisten” (FJ 15¢) pero nada mas,
no la sustancia. Y, ciertamente, el nombre no hace la cosa.

4. Conclusiones

Son varias las cuestiones que como hemos visto aborda el TC en
relacion con el tema objeto de estas paginas. Por centrarnos ahora
Unicamente en el nucleo de las mismas, cabe recordar que el Tribunal
realiza un correcto tratamiento del art. 139.1, a través del cual asume
una interpretacion del mismo que en la jurisprudencia anterior solo
se habia apuntado, y que hubiera conseguido, de haber sido conse-
cuente el Tribunal con su propio planteamiento, negar sin mayor di-
ficultad la hipotesis de la vulneracion del art.139.1 por el hecho de
gue se prevean derechos en los Estatutos. Sin embargo, ya se ha vis-
to que acto seguido el Tribunal parece temer que los derechos liga-
dos a competencias puedan producir tal vulneracién, con la conse-
cuencia ya vista para los mismos.

En relacién con el art. 149.1.1, el Tribunal parte de la STC 61/97
en los términos ya vistos pero potencia la vertiente del precepto como
titulo de intervencion siempre que el Estado considere que existe de-
masiada diversidad en el régimen de un derecho a lo largo del terri-
torio. Esto permite disipar toda duda sobre si el precepto citado se ve
vulnerado por la existencia de las declaraciones estatutarias de dere-
chos, pero al precio de dotar al 149.1.1 de un caracter ain mas imprevi-
sible que el que ya tenia, especialmente en la practica normativa esta-
tal, pues el Estado siempre se mostré escasamente vinculado por los
intentos jurisprudenciales (STC 61/97) de limitar la potencialidad del
art. 149.1.1, intentos que ahora quedan mas difuminados que nunca,
como ya lo quedaron por ejemplo con el recurso al principio de pro-
porcionalidad que realizé la STC 133/06, reiterado en la 135/06.

En general, el Tribunal, al enfrentarse al problema de si los Es-
tatutos pueden contener declaraciones de derechos, sigue un camino
cuando menos singular: encuentra la via para sustentar la respuesta
afirmativa (la apertura a un contenido estatutario mas alla del art.
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147.2; la referencia al Estatuto como norma que regula también las
relaciones entre los poderes autonémicos y los ciudadanos) pero aca-
ba prescindiendo de todo ello en favor de una interpretacion ex-
puesta de manera criptica, cuyas bases apenas se explicitan y que se
construye sobre un razonamiento del que lo menos que se puede de-
cir es que esta plagado de saltos, y que concluye con la mencionada
divisién entre derechos que lo son y derechos que (diga lo que diga
el Estatuto) no son sino meros mandatos al legislador. Tal distincion,
ni se deriva cabalmente de la distincién de contenidos posibles del
Estatuto previamente aceptada por el Tribunal, ni se justifica sufi-
cientemente, ni deja de arrojar consecuencias tan singulares como la
de que lo que el legislador autondémico puede hacer (y ha venido ha-
ciendo desde siempre) no lo puede hacer la norma estatutaria.

Parece subyacer en la sentencia el miedo de que los derechos
estatutarios pretendan ser derechos fundamentales, y por ello se va-
cia su capacidad de vincular al legislador, para evitar esa posible iden-
tificacion.?” La precaucion es innecesaria: ni los Estatutos pretenden
crear derechos fundamentales (en todo caso concretan o completan
algunos de los que ya prevé la Constituciéon), ni podrian hacerlo vali-
damente, y no se comprende por qué no podrian los Estatutos limi-
tar al legislador autonémico a través de la formulacién de derechos
estatutarios, incluso en el caso de derechos que previamente se reco-
nocen en la Constituciéon como fundamentales, en la medida en que
a través del propio Estatuto la Comunidad asuma competencias en
dicha materia, y en tanto que, como ya se ha dicho, no hay una reser-
va constitucional en esta materia, y que la colaboracién internorma-
tiva es posible.®® Pero ademas, la mayoria de los derechos que reco-
gen los Estatutos no son en la Constitucién mas que principios rectores.

También puede subyacer en la sentencia, como ha sefalado de
la Quadra-Salcedo Janini, el temor a que los derechos estatutarios li-
miten o afecten las competencias estatales, o las condicionen de al-
guna forma. También es un temor infundado, en la medida en que el

37. Identificacion que Diez-Picazo afirmaba al decir que “lldmense como se llamen, los
derechos proclamados en los Estatutos tienen la pretension de vincular al legislador, y lo
que distingue a un derecho fundamental de otro que no es fundamental es, precisamen-
te, que el primero resulta indisponible para el legislador”. Vid. “De nuevo sobre..."”, op.
cit., pag. 63.

38. Vid. las referencias antes hechas a los trabajos de Caamafio y Aparicio/Barcelé.

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 106-144



La relacion derechos-Estado autonémico en la sentencia... |

Estatuto ha de ser interpretado sistematicamente. Por referirnos al ca-
so del catalan, su art. 37.4 indica que:

“Los derechos y principios del presente Titulo no supondran
una alteracion del régimen de distribucién de competencias, ni
la creacién de titulos competenciales nuevos o la modificacion
de los ya existentes. Ninguna de las disposiciones de este Titulo
puede ser desarrollada, aplicada o interpretada de forma que
reduzca o limite los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion y por los tratados y convenios internacionales rati-
ficados por Espafa”.

Es una previsién que, aunque pudiera considerarse innecesa-
ria*® dado que, aunque no estuviera, el Estatuto tendria que inter-
pretarse igualmente en tales sentidos, no deja de ser significativa por
el alcance que conscientemente el propio Estatuto reconoce a su
declaracién de derechos. No se pretende limitar o reducir los dere-
chos constitucionales (pues en los concretos casos en que los Estatutos
se refieren a ellos lo hacen para concretarlos o regular alguna de
sus vertientes, cosa bien distinta a limitar o reducir). Y la referencia
a la no alteracion del régimen competencial, o la no creacién de ti-
tulos nuevos o modificacién de los existentes ha de entenderse des-
de la distincion entre titularidad y ejercicio: se asegura que la titu-
laridad que el Estado tiene sobre sus competencias no puede variar.
Otra cosa es, naturalmente, que luego el Estado pueda ejercitarlas
en el sentido de anular la existencia de un derecho estatutario: a
eso no seria légico entender que apunta el precepto citado.

Lo que se pretende con las declaraciones de derechos, y esta es
la novedad en este punto de los nuevos Estatutos, es limitar a los po-
deres publicos autonémicos en cuanto al nUmero de opciones posi-
bles que pueden adoptar al ejercer sus competencias, y ofrecer a los
ciudadanos una posicion de garantia frente a dichos poderes, bajo el
punto de partida de que, como recuerdan Aparicio y Barceld, hoy en
dia ya no es posible disociar en las actuales democracias entre ejerci-
cio del poder politico y reconocimiento de derechos.*

39. Aparicio y Barcel6 la tachan de indtil, y creen que complica innecesariamente el pano-
rama competencial. Op. cit., pag. 13.

40. Vid. Aparicio/Barceld, op. cit., pag. 3.
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Y ha de recordarse algo fundamental y que con frecuencia pa-
rece pasarse por alto: los Estatutos, ademas de normas instituciona-
les basicas de las CC.AA., son normas estatales. Si el Estatuto, al re-
conocer un derecho estatutario, lo ha hecho con unas caracteristicas
que se apartan en algun aspecto de las bases correspondientes a ese
derecho (en el caso de que éste sea objeto de reparto en régimen
de comparticién) o a las condiciones basicas, lo que debiera corres-
ponder no es rebajar el contenido del derecho estatutario, o decir
gue se halla sometido a lo que el Estado dicte en cada momento en
sus normas basicas o en sus condiciones basicas (muchas veces en me-
ro reglamento) sino asumir que en esa Comunidad Auténoma el pro-
pio Estado ha querido que dicho aspecto del derecho sea distinto, y
gue esto es consecuencia del caracter compuesto del Estado y del pro-
pio principio de autonomia; el Estado es titular de sus competen-
cias, pero debe ser coherente al ejercitarlas con lo que haya inclui-
do en la norma (no en vano aprobada por la Cortes) estatutaria.”

41. No comparto, pues, la tesis de de la Quadra (op. cit., pags. 41 ss.) que afirma la “inaplica-
bilidad (...) de aquellos derechos estatutarios que se opongan a la regulaciéon del Estado
adoptada en ejercicio valido de sus competencias”, con la conclusiéon de que, por ejemplo,
una contradiccion entre el art. 20 EAC (derecho a expresar las voluntades anticipadas) y la
ley general de sanidad al regular este punto, ha de llevar a considerar el contenido estatu-
tario inexigible “en aplicacion del propio Estatuto al considerar que los derechos recogidos
en el Estatuto no suponen una alteracién del régimen de distribucion de competencias, ni
la creacion de titulos competenciales nuevos, o la modificacion de los ya existentes” previ-
sion esta que “estad condicionando la exigibilidad directa de los derechos a su compatibili-
dad con el sistema de distribucion de competencias” quedando tales derechos “al albur de
las modificaciones sobre el alcance de lo basico, y por reflejo del alcance del desarrollo, que
realice el Estado en trance de dictar las bases” (Op. cit., pags. 40-42). La misma tesis viene
a sostener Ortega Alvarez: “sea cual sea la materia en la que los estatutos reconocen dere-
chos, éstos no desplazan al &mbito reservado al Estado en materia de derechos fundamen-
tales, en virtud del art. 81. Lo mismo sucede con relacion a los derechos fundamentales que
aparecen en el listado de competencias estatales del art. 149.1. En este sentido, los dere-
chos estatutarios no tienen que limitar la extensién del &mbito de lo bésico que pueda de-
ducirse de la interpretacion dada hasta ahora a los titulos competenciales estatales, en es-
pecial los referidos a la clausula de igualdad en el ejercicio de los derechos constitucionales
(art. 149.1.1), medios de comunicacion social (art. 149.1.27) y educacion (art. 149.1.30)" (“Los
derechos...”, op. cit.,, pag. 73). Sin embargo, en mi opinién la finalidad del precepto no es
operar tal degradacién de rango sobre todos los derechos, cual si de materias conexas se
tratase, disponiendo asi que los preceptos estatutarios sobre derechos se someteran inclu-
so a las normas no solo legales sino reglamentarias con que de ordinario dicta el Estado las
bases y las condiciones basicas. La finalidad del articulo 37 es la de evitar la interpretaciéon
de los derechos en el sentido de entender que mutan el reparto competencial, o que dan
al legislador autonémico nuevas competencias, pero no en el sentido de operar sobre el pro-
pio Estatuto convirtiendo parte de sus preceptos en normas inferiores de facto a los propios
reglamentos estatales, no ya solo a las leyes ordinarias, o en normas parcialmente en blan-
co, cuyo contenido y contorno iria fijando y delimitando el Estado ad libitum.
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Tan solo se puede hacer excepcién a esto en aquellos casos (pocos en
los Estatutos) en que nos hallemos ante un derecho fundamental afec-
tado por la reserva de ley orgénica; en tal caso, ya hemos visto qué
dice el TC en relacién con una posible contradicciéon entre Estatuto y
ley organica a la que la Constitucion expresamente reserva algo. Pero
en el resto de casos, convertir los derechos en mandatos o, en la in-
terpretacion alternativa descrita, mantenerlos como derechos pero ha-
cer prevalecer frente a la ley organica estatutaria lo que en cada mo-
mento vayan diciendo las normas basicas y las condiciones basicas
estatales (en ley ordinaria o en reglamento) supondria no reconocer
a los Estatutos la funcion, el valor y la posicion que tienen en nuestro
ordenamiento, que es precisamente lo que hace el TC con su solucién
de la conversion de los derechos en mandatos.
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La relacion derechos-Estado autonémico en la sentencia...

RESUMEN

La STC 247/2007, de 12 de diciembre, al resolver la impugnacién del Gobierno
aragonés contra el nuevo articulo 17 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana, opta por realizar un repaso de los principales problemas que se
suscitan en relacion con los nuevos Estatutos de Autonomia. De entre los te-
mas tratados, este articulo se centra en el de la relacién derechos-Estado au-
tonémico, y se analiza en consecuencia la doctrina sentada por el Tribunal en
relacion con los diversos aspectos que en este ambito se plantean: la funcién
del articulo 139.1 y del mandato de igualdad que contiene; la del articu-
0149.1.1, en tanto que titulo competencial del Estado que vincula igualdad
y derechos, y finalmente la posibilidad de que los estatutos contengan decla-
raciones de derechos. De estos tres aspectos, el tratado de manera mas discu-
tible es este ultimo, en la medida en que el Tribunal distingue entre derechos
que seran tales y derechos que serdn meros mandatos al legislador, sin que la
sentencia establezca un fundamento claro que permita basar dicha distincion.

Palabras clave: Estatutos de Autonomia; derechos; igualdad.

RESUM

La STC 247/2007, de 12 de desembre, en resoldre la impugnacié del Govern
aragonés contra el nou art. 17 de I'Estatut d’Autonomia de la Comunitat
Valenciana, opta per realitzar un repas dels principals problemes que se sus-
citen en relacié amb els nous estatuts d’autonomia. D’entre els temes trac-
tats, aquest article se centra en el de la relacié drets-Estat autonomic, analit-
zant-se en consequéncia la doctrina establerta pel Tribunal en relaci6 amb
els diversos aspectes que en aquest ambit es plantegen: la funcié de I'art. 139.1
CE i del mandat d'igualtat que conté; la de I'art.149.1.1 CE en tant que titol
competencial de I'Estat que vincula igualtat i drets, i finalment la possibilitat
que els estatuts continguin declaracions de drets. D'aquests tres aspectes, el
tractat de manera més discutible és aquest ultim, en la mesura que el Tribunal
distingeix entre drets que seran tals i drets que seran mers mandats al legis-
lador, sense que la senténcia estableixi un fonament clar en que basar aques-
ta distincio.

Paraules clau: estatuts d’autonomia; drets; igualtat.
ABSTRACT
Constitutional Court ruling 247/2007, of 12 December, dealing with the cha-

llenge brought by the government of the Autonomous Community of Aragon
against the new art. 17 of the Statute of Autonomy of the Autonomous
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Community of Valencia, chooses to review the main questions arising from
the approval of the new Statutes of Autonomy. Among the number of issues
dealt with in the ruling, this article focuses on analysing a specific one: the
relationship between citizens' rights and the territorial distribution of powers
between the Central Government and Autonomous Communities. It is in re-
lation to this that the article analyses the Court’s case law as it relates to
three fundamental aspects of the matter: the function of the art. 139.1 of
the Spanish Constitution (SC) and the equality mandate that it contains; the
function of art. 149.1.1 SC, within the Central Government’s jurisdiction, in
linking together equality and rights; and finally whether the statutes of au-
tonomy can contain bills of rights. Of these three aspects, the one treated as
most debatable is this last one, since the Court establishes a distinction bet-
ween rights that will actually be rights and rights that will be mere manda-
tes to the legislator, without establishing a clear basis on which this distinc-
tion can be made.

Key words: Statutes of Autonomy; rights; equality principle.
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