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l. Introduccion

Durante el proceso constituyente de 1978 hubo nuevamente que
acometer uno de los temas mas polémicos e intrincados de la histo-
ria politica y constitucional espanola, la cuestion relativa a las autono-
mias territoriales, sofocadas durante el régimen juridico de las Leyes
Fundamentales, que establecia un poder politico centralizado, de ten-
dencias centripetas. Esta situacion llevé a que, durante la transicion po-
litica, se desatara la fiebre regionalista. A pesar de ello, de alguna ma-
nera se pospuso el problema, aunque la Ley para la Reforma politica de
4 de enero de 1977 establecia en el articulo 2.3, referente a la eleccion
de los senadores, que seran elegidos «en representacion de las entida-
des territoriales».

Tras las elecciones de 15 de junio de 1977, se planted el problema re-
gional, y se opté por generalizar los regimenes preautondmicos, inten-
tando diluir, por una parte en un proceso general, el reconocimiento

(1) Este articulo es un recuerdo carinoso al Prof. Dr. Javier Berriatua con el que compartimos mu-
chos momentos de conversaciones académicas acerca del nuevo Estado creado por la Constitucion
de 1978 y las cuestiones que en los ambitos constitucional y administrativo surgirian con la implan-
tacion del modelo autonémico.
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primero de la Generalidad de Cataluna (restablecida por Decreto de sep-
tiembre de 1977) y después del Gobierno Vasco, evitando el impacto emo-
cional que recordara lo sucedido durante la Segunda Republica. Ademas,
se intentd de esta manera contentar las aspiraciones de la clase politica
de las diversas regiones espanolas que reivindicaban el reconocimiento
regional (2). Asi en el plazo de un ano, desde septiembre de 1977 hasta
octubre de 1978, se generalizaron mediante la férmula del Decreto Ley en
todo el territorio los regimenes preautondémicos (3).

Pero, a diferencia de la Constitucién de 1931, el texto constitucional de
1978 no ofrece una definiciéon concreta de la forma de Estado que crea,
puesto que la denominacion de Estado Autondmico fue aportada por la
doctrina, aunque si proclama los tres principios de los que debe despren-
derse la configuracion territorial del Estado espanol: unidad, autonomia y
solidaridad, como veremos mas adelante.

El Estado de las Autonomias se regula en el Titulo VIII de la Consti-
tucién. Si algo caracteriza a este titulo es el «consenso» entre las fuer-
zas politicas del que surgié una innovadora organizacion territorial, aun-
que el resultado, segun opinion unanime de la doctrina, es un texto
«con evidentes lagunas, imprecisiones y ambigledades, necesarias
quizéd desde la perspectiva politica, pero fuente indudable de tensiones
y conflictos a la hora de su interpretacion juridica» (4). Bien es cierto
que esas imprecisiones y esas ambigliedades permitieron que la nueva
construccion del Estado fuera aceptada con un amplio grado de genera-
lidad (5) y que poco a poco, el Titulo VIl de la Constitucion dejara de ser
una «enorme disposicidn transitoria que debia ser llenada de contenido
a medida que se fueran cumpliendo sus previsiones» (6). Y también es
cierto que existia una urgencia en hacerlo con la finalidad de que se
diera satisfaccion a las ansias nacionalistas de determinadas zonas del

(2) Antes de aprobarse la Constitucion se llegaron a reconocer trece distintos entes preautonémi-
cos, Cataluna, 29 septiembre 1977; Pais Vasco, 4 enero 1978; Galicia, 16 marzo 1978; Aragén, 17 mar-
zo 1978; Valencia, 17 marzo 1978; Canarias, 17 marzo 1978; Andalucia, 27 abril 1978; Baleares, 13 junio
1978; Extremadura, 13 junio 1978; Castilla- Ledn, 13 junio 1978; Asturias, 27 septiembre 1978; Mur-
cia, 27 septiembre 1978; Region Castellano- Manchega, 31 octubre 1978. Vid. ESTEBAN, J. DE y LOPEZ
GUERRA, L., El régimen constitucional espanol,Vol. Il, 1978, p. 335.

(3) Esta generalizacion, aunque motivada por las razones que senalamos, suscita algunas criti-
cas. Asi sefala MARTIN RETORTILLO que tuvieron una cierta «dosis de folklorismo», puesto que
muchas Comunidades dedicaron sus primeras actuaciones al establecimiento de un himno, una
bandera, fiestas de la Comunidad... Vid. MARTIN RETORTILLO, S., «Estudio Preliminar», en MAR-
TiN-RETORTILLO BAQUER, S. y otros, Pasado, presente y futuro de las Comunidades Auténomas,
Madrid, 1989, p. 29.

(4) Cfr. ALONSO DE ANTONIO, J. A., El Estado Autondémico y el principio de solidaridad como cola-
boracion legislativa, Vol. |, Madrid, 1986, p. 272.

(5) MARTIN-RETORTILLO, S., op. cit., p. 24.
(6) Cfr.TORRES MUROQO, I., Los Estatutos de Autonomia, Madrid, 1999, p. 18.
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Estado, evitando a su vez que éstas quedaran al margen del nuevo or-
den constitucional.

La respuesta de la Constitucion consistié en la creaciéon de un mo-
delo territorial abierto, que dejaba en manos del legislador ordinario el
establecimiento de los elementos definitivos del sistema. El objeto per-
seguido consistia en la transformacién de un Estado unitario en un Es-
tado descentralizado, mediante la instauraciéon de unos Entes superiores
autonomicos. Asi, frente al Estado federal de corte tradicional, la orde-
nacion territorial de 1978 estd fundamentada en la aprobacion postcons-
titucional de los Estatutos de Autonomia, norma institucional basica de
cada Comunidad Autonoma, que se integra en el ordenamiento estatal,
ya que se aprueban por Ley Organica (articulo 81.1 de la Constitucion),
y que el Estado reconoce y ampara como parte de su ordenamiento juri-
dico (articulo 147.1 de la Constitucion). Por el contrario, un Estado federal,
modelo del que ya habia huido la Constitucion de la Segunda Republica,
se organiza a través de un pacto de entidades preexistentes que osten-
tan poder constituyente originario, lo que les permite otorgarse su propia
Constitucion.

En cuanto al aspecto material, el articulo 147.2 de la Constitucion se-
nala el contenido minimo obligatorio de los Estatutos.

«Los Estatutos de Autonomia deberan contener:

a) La denominacion de la Comunidad que mejor corres-
ponda a su identidad historica.

b) La delimitacién de su territorio.

c¢) La denominacién, organizacién y sede de las institucio-
nes autbnomas propias.

d) Las competencias asumidas dentro del marco estableci-
do en la Constitucién y las bases para el traspaso de los servi-
cios correspondientes a las mismasn».

Ademas, el Estatuto ha de incluir el procedimiento para su reforma,
aunque en ningun caso podra suprimirse la aprobacion final en las Cortes
Generales, como Ley Organica (articulo 147. 3 de la Constitucion).

Vamos a centrar nuestro estudio en tres cuestiones. En primer lugar,
abordaremos un analisis del primer desarrollo del Estado Autonémico.
Posteriormente, analizaremos el aspecto competencial que presentan
los derechos y libertades fundamentales al ser reserva de Ley Organica
y, finalmente, estudiaremos el contenido de los Estatutos de Autonomia
aprobados a partir del 2006 con la inclusion de una parte dogmatica en
todos ellos, para terminar realizando una breves conclusiones acerca del
futuro del Estado Autonémico.
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Il. El alcance del Estado Autondmico en el marco de la Constitucion
Espaiola de 1978

Superada la etapa inicial de aprobacion de los Estatutos (1979 a 1983),
caracterizada por un distanciamiento cada vez mayor entre las Comuni-
dades de uno y otro tipo, se ha procedido, sobre la base de los Acuerdos
Autondmicos suscritos el 28 de febrero de 1992, a las consiguientes refor-
mas estatutarias segun los procedimientos que los mismos Estatutos re-
gulan (7) y en los casos de aquellas Comunidades Auténomas que acce-
dieron por la via del articulo 143 de la Constitucion.

Respecto de aquella primera etapa, los Acuerdos Autonémicos de 31 de
julio de 1981 generalizaron la autonomia a todos los territorios del Es-
tado, de manera que todos los entes autondémicos surgidos de aquella
primera etapa compartian su configuracion como autonomias politicas, si
bien el nivel competencial no era el mismo en cada caso (8).

La etapa que comienza una vez transcurridos los cinco anos previstos
en el articulo 148 de la Constitucion, impulsada por los Acuerdos Autoné-
micos de 1992 recogidos en la Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre (9)
supone dar un paso mas en el avance descentralizador que se prescribe
en el texto de la Constitucion (10). Si la etapa anterior se caracterizd por
sentar las bases del modelo, generalizando la autonomia politica de los

(7) Sobre el alcance de los Acuerdos, vid. HERNANDEZ LAFUENTE, A. y GONZALEZ GARCIA, M. A.
Octubre de 1992-marzo de 1993. «Los Acuerdos Autonémicos de 28 de febrero de 1992», en Docu-
mentacion Administrativa, nam. 232-233, pp. 135 y ss. Han reformado sus Estatutos las siguientes
Comunidades: Andalucia por Ley Organica 7/2007, de 19 de marzo; Aragén por las Leyes Orgéanicas
6/1994, de 24 de marzo, 5/1996, de 30 de diciembre, y 5/2007 de 20 de abril; Principado de Asturias
por la Leyes Organicas 3/1991, de 13 de marzo, y 1/1994, de 24 de marzo; llles Balears por las Leyes
Organicas 9/1994, de 24 de marzo, 3/1999, de 8 de enero, y 1/2007, de 28 de febrero; Canarias por la
Ley Orgénica 4/1996, de 30 de diciembre; Cantabria por las Leyes Orgéanicas 7/1991, de 13 de mar-
20, 2/1994, de 24 de marzo de 1994, y 11/1998, de 30 de diciembre; Castilla- La Mancha por las Leyes
Orgénicas 7/1994, de 24 de marzo, y 3/1997, de 3 de julio; Castilla y Ledn por las Leyes Organicas
11/1994, de 24 marzo y 4/1999, de 8 de enero, y 14/2007, de 30 de noviembre; Catalufia por la Ley Or-
ganica 6/2006, de 19 de junio; Comunidad de Madrid por las Leyes Organicas 2/1991, de 13 de marzo,
10/1994, de 24 de marzo y 5/1998, de 7 de julio; Comunidad Valenciana por la Leyes Organicas 4/1991,
de 13 de marzo y 1/2006 de 10 de abril; La Rioja por las Leyes Organicas 3/1994, de 24 de marzo, y
2/1999, de 7 de enero; Extremadura por las Leyes Organicas 5/1991, de 13 de marzo, 8/1994, de 24 de
marzo, y 12/1999, de 6 de mayo; Region de Murcia por las Leyes Organicas 1/1991, de 13 de marzo,
4/1994, de 24 de marzo, y 1/1998, de 15 de junio; Navarra por la Ley Organica 1/2001, de 26 de marzo.

(8) ARAGON, M., «La construccion del Estado autondmico», iustel.com, Revista General de Derecho
Administrativo, marzo de 2006, pp. 1-24. Segun este autor, las caracteristicas del modelo resultante
eran: la generalizacion de la autonomia territorial; la caracterizacion de esa autonomia como politi-
ca, la diferenciacion competencial y estatutaria en funcion de la via seguida para el acceso a la au-
tonomia (p. 9).

(9) BOE num. 308 de 24/12/1992, de transferencia de competencias a Comunidades Auténomas que
accedieron a la autonomia por la via del articulo 143 de la Constitucion.

(10) Vid. ARCE JANARIZ, A., «La reforma de los Estatutos de Autonomia pactada en los Acuerdos
Autonomicos de 1992», RVAP num. 40, 1994, pp. 9-32.
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diecisiete territorios, en esta segunda etapa el objetivo fue acercar los ni-
veles competenciales de aquellas Comunidades Auténomas que no al-
canzaban los de aquellas que tenian niveles competenciales superiores.

En todos los casos en que esas reformas se han llevado a cabo, se ha
procedido a ampliar, dentro del ambito de los articulos 148 y 149 de la
Constitucién, las competencias, teniendo en cuenta la idea previa de la que
se partia, en virtud de la cual la autonomia se implanta de forma evolutiva
y sobre la base de un modelo flexible. Se ha escrito mucho sobre la posibi-
lidad de que la meta a la que se ha de llegar sea al establecimiento en Es-
pana de un Estado federal (11), situacion que sdélo seria posible mediante la
modificacion del texto constitucional (12). Grave seria en este punto que la
transformacion se produjera, como en cierta medida parece que se esta ha-
ciendo, por via normativa secundaria, sin alterar el contenido de la Consti-
tucion, dando lugar a una «mutacion del texto constitucional» (13). Lo cierto
es que en todos los supuestos de reformas estatutarias que se han pro-
ducido en la tercera etapa de reformas, el impulso obedece a un objetivo
hasta el momento comun que es el de incrementar las competencias de las
Comunidades Autonomas, restringiendo las del Estado, especialmente en
el caso de las competencias compartidas (14). En todo caso, como ha sena-
lado ARGULLOL, «el nuevo proceso de reformas estatutarias en curso pre-
senta caracteristicas muy distintas de las anteriores» porque esta «reforma
pretende identificar nuevos ambitos competenciales y una diferente defini-
cion, al menos parcialmente, del régimen juridico de competencias» (15).

Este proceso debe enmarcarse en lo dispuesto por la Constitucion,
norma de la que todas las demas, incluyendo los Estatutos de Autono-
mia, traen causa, en la que junto con el principio dispositivo, motor in-
discutible de las reformas brevemente referidas, coexisten en equilibrio
inestable los principios de unidad, igualdad y solidaridad. Ademas, no de-
bemos olvidar el papel mas que destacado que el Tribunal Constitucional
ha desempenado a lo largo de todo este proceso y previsiblemente ocu-
para al menos en el futuro mas inmediato.

(11) Véanse en esta linea los razonamientos de DE OTTO, |., Estudios sobre Derecho estatal y auto-
nomico, Madrid, 1986.

(12) Asi ha sucedido en el caso de la reforma constitucional belga de 1994 en la que la organizacion
territorial es federal, aunque la base linglistica y la complejidad del reparto competencial no pare-
cen el mejor ejemplo a seguir. Vid. ALVAREZ VELEZ, M. I. y ALCON YUSTAS, M. F, Las Constitucio-
nes de los quince Estados de la Union Europea, Textos y comentarios, Madrid, 1996, pp. 145- 146.

(13) Cfr. AJA, E., Informe Comunidades Auténomas 1994, Madrid, 1994. p. 32.

(14) En este sentido, BIGLINO CAMPOS, P, «Reforma de la Constitucion, reforma de los Estatutos
de Autonomia y configuracion constitucional del orden de competencias», Revista de las Cortes Ge-
nerales, nim. 65, 2007, pp. 8-28.

(15) ARGULLOL MURGADAS, E., «La reforma estatutaria: una primera aproximacion», Revista de
Administracion Publica, nam. 174, septiembre-diciembre, 2007, p. 200.



M.? Isabel Alvarez Vélez, M.? Fuencisla Alcén Yustas y Clara Martinez Garcia

52

La Constitucién espanola de 1978, en su articulo 2 establece tres prin-
cipios fundamentales en la organizacion territorial del Estado: «La Consti-
tucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién Espanola, pa-
tria comun e indivisible de todos los espanoles y reconoce y garantiza el
derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran
y la solidaridad entre todas ellas». Unidad, derecho a la autonomia y so-
lidaridad son los tres pilares sobre los que se asienta el Estado creado a
partir de la vigencia de la Constitucion.

El principio de unidad de la Nacion Espanola, a la cual denomina ade-
mas patria comun e indivisible de todos los espanoles, aparece vinculada
a una unica soberania del pueblo espanol como proclama el articulo 1.2
de la Constitucion. Esta concepcién supone la negacion del pretendido
derecho a la autodeterminacion, que sélo seria viable mediante la re-
forma del texto constitucional (16). La coexistencia de varios ordenamien-
tos juridicos en un mismo territorio no significa una ruptura del principio
de unidad, sino al contrario, reafirma el valor supremo de la Constitucion
y de los Estatutos de Autonomia, normas estatales, en cada una de las
Comunidades Auténomas. Como sehala GARCIA DE ENTERRIA «la Cons-
titucion es el supraordenamiento y en él se articulan el ordenamiento es-
tatal stricto sensuy el autondmico, entendidos como subsistemas por de-
bajo de la norma suprema comun» (17).

La unidad de la Nacion Espanola se convierte en el presupuesto de la
autonomia, puesto que la soberania nacional reside en el pueblo espanol
(articulo 1.2 de la Constitucion) y la Nacion proclama la Constitucion en
«uso de su soberania» (Preambulo de la Constitucion). Asi lo ha conside-
rado el Tribunal Constitucional desde sus primeras Sentencias: «La Cons-
titucion (articulos 1 y 2) parte de la unidad de la Nacion espanola que se
constituye en Estado Social y Democratico de Derecho, cuyos poderes
emanan del pueblo espanol en el que reside la soberania nacional. Pero
los 6rganos generales del Estado no ejercen la totalidad del poder publico,
porque la Constitucion prevé, con arreglo a una division vertical de pode-
res, la participacion en el ejercicio del poder de entidades territoriales de
distinto rango, tal como se expresa en el articulo 137 de la Constitucion; y
continua el Tribunal que dado que «cada organizacion territorial dotada de
autonomia es una parte del todo, en ningun caso el principio de autonomia
puede oponerse al de unidad, sino que es dentro de esta donde alcanza su
verdadero sentido, como expresa el articulo 2 de la Constitucion» (18).

(16) Vid., por todos los autores, SANCHEZ AGESTA, L., El sistema politico de la Constitucién espa-
nola de 1978, Madrid, 1985, p. 346.

(17) GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo (I), Madrid,
2000, p. 284.

(18) STC 4/1981, de 2 de febrero.
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Ademas, los articulos 138.2 y 139 de la Constitucion representan la
aplicacion del principio de igualdad a la organizacién territorial, y por
tanto son manifestaciones de la unidad del Estado. La articulacion ju-
ridica de estos preceptos constitucionales con la diversidad normativa
de las distintas Comunidades Autonomas, debe encontrarse en el equi-
librio entre los principios de igualdad, unidad y de autonomia; los dos
primeros, constituyen el marco estatal que asegura la igualdad de los
espanoles que gozan de «los mismos derechos y obligaciones en cual-
quier parte del territorio del Estado» (articulo 139.1 de la Constitucién),
«de la libertad de circulacién de personas y bienes por todo el territorio
nacional» (articulo 139.2 de la Constitucion), garantizando la interdiccion
de que los Estatutos de las Comunidades Auténomas impliquen privile-
gios econdmicos o sociales (articulo 138.2 de la Constitucion), pero la
autonomia es pluralidad, y exige la convivencia de ordenamientos juri-
dicos dispares en el seno del Estado. Por ello, el Tribunal Constitucional
declaré que atentan al principio de igualdad aquellas decisiones que im-
pliguen «una diferencia no justificada o que no tienen justificacion razo-
nable alguna» (19).

Evidentemente, un sistema de organizacion territorial que, como el
nuestro, lleva a cabo una distribucion del poder politico entre entes do-
tados de potestad legislativa propia, implica necesariamente un ordena-
miento juridico complejo. Junto a normas vigentes para toda Espana, hay
otras cuya vigencia esta limitada al territorio de la correspondiente Co-
munidad Auténoma.

En relacion a la igualdad de derechos de las Comunidades Autbnomas
se ha manifestado el Tribunal Constitucional senalando que «el régimen
autonomico se caracteriza por un equilibrio entre la homogeneidad y di-
versidad del status juridico publico de las Entidades territoriales que lo
integran», anadiendo que «sin la primera, no habria unidad ni integracién
en el conjunto estatal; sin la segunda, no existiria verdadera pluralidad ni
capacidad de autogobierno, notas que caracterizan al Estado de las Auto-
nomias» (20).

En relaciéon con el articulo 139.1 de la Constitucion, el Tribunal Cons-
titucional ha declarado que este precepto «no exige un tratamiento juri-
dico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo
de materias y en todo el territorio del Estado, lo que seria frontalmente
incompatible con la autonomia, sino a lo sumo (...) se refiere a una igual-
dad de posiciones juridicas fundamentales» (21).

(19) STC 42/1981, de 22 de diciembre.
(20) STC 76/1983, de 5 de agosto.
(21) STC 37/1987, de 16 de marzo.
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El principio de autonomia de las nacionalidades que integran la na-
cidén espanola, parece que se contrapone al principio de unidad, pero no
es asi. La diferencia entre ambos consiste en que el principio de autono-
mia deriva de la Constitucion, mientras que ésta deriva del principio de
unidad (vid. articulo 149.3 de la Constitucion). Asi el Estado espanol es
un Estado asentado sobre la Nacién espanola, derecho originario, y el
derecho a la autonomia es un derecho derivado de la Constitucién y por
tanto, subordinado a la soberania nacional (22). En este mismo sentido,
el reconocimiento constitucional, plasmado en los Estatutos de Autono-
mia, supone dotar a éstos de un caracter de norma subordinada al texto
constitucional, y al margen de apreciaciones politicas, juridicamente es
indefendible otorgar a los Estatutos rango similar al de la Constitucion.
Asi, en palabras del Tribunal Constitucional, «el Estatuto de Autonomia,
al igual que el resto del ordenamiento juridico, debe ser interpretado de
acuerdo con la Constitucién» (23). Polémico fue el empleo del término na-
cionalidades en este articulo 2 de la Constitucién. Como explica ALZAGA
el término fue introducido por los grupos nacionalistas catalanes, siendo
aceptado por el resto de las fuerzas politicas como una formula de com-
promiso, que suponia la renuncia de aquellos a reivindicar en un futuro la
formacion de un Estado propio (24).

Este segundo principio que recoge el articulo 2 de la Constitucion, el
de autonomia, es utilizado por el texto constitucional en diversos senti-
dos. El articulo 137 garantiza la autonomia de Municipios, Provincias y
Comunidades Auténomas, «para la gestion de sus respectivos intereses»,
pero no puede equipararse la autonomia de la que gozan Municipios y
Provincias, con la que ostentan las Comunidades Autdnomas.

Frente a la autonomia de los entes locales, las Comunidades se alzan
como entes superiores, cuya autonomia conlleva el disfrute de la mas
alta potestad que pueda ser atribuida al poder politico, la de dictar nor-
mas con rango de Ley, que sélo seran controlables por el Tribunal Cons-
titucional, a través de los consiguientes procesos de inconstitucionalidad
(articulo 153 a) de la Constitucidn). Por ello, la Constitucion prevé para

(22) ALZAGA VILLAAMIL, O., La Constitucion espanola de 1978 (Comentario sistematico), Madrid,
1978, pp. 101-102.

(23) STC 18/1982, de 4 de mayo.

(24) ALZAGAVILLAAMIL, O., op. cit., p. 103. Senala por su parte ALONSO DE ANTONIO que «es po-
sible que en la mente de los constituyentes estuviera presente la idea de limitar la autonomia plena
a Cataluna, Pais Vasco y, de paso, Galicia, entendiéndose como nacionalidades historicas, lo que ex-
plicaria, por lo demas el privilegiado régimen de acceso a la autonomia previsto en la Disposicion
transitoria segunda de la Constitucion». Vid. ALONSO DE ANTONIO, J. A., op. cit., p. 293. Sobre el
concepto de nacionalidades, vid. ALCON YUSTAS, M. F, «Nacién o Nacionalidades. Una aproxima-
cién al concepto politico-constitucional del término Nacidn», en RUIZ-RICO RUIZ, G., La reforma de
los Estatutos de Autonomia, Valencia 2006, pp. 153-168.
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las Comunidades Auténomas una autonomia de naturaleza superior, que
se constituye en derecho ejercitable por «nacionalidades y regiones» (ar-
ticulo 2 de la Constitucion). Y, aunque no reconoce otra soberania que la
de la Nacion espanola, se reconoce la existencia de unos territorios es-
panoles con caracteristicas especificas, anteriores a la promulgacion del
texto constitucional.

Se proclama finalmente, un tercer principio, consecuencia de los otros
dos, el de solidaridad, que se configura como «principio estructural ba-
sico de nuestra forma de Estado» (25).

Asi el articulo 138.1 de la Constitucion reconoce que «el Estado ga-
rantiza la realizacion efectiva del principio de solidaridad, consagrado en
el articulo 2, velando por el establecimiento de un equilibrio econémico,
adecuado y justo entre las diversas partes del territorio espanol». Este prin-
cipio, de claras interpretaciones sociales y econdmicas, supone el respeto
de las Comunidades, de sus propias identidades y conlleva la consecuen-
cia de integrar una comunidad superior que es la nacién espanola. Es evi-
dente que el principio es ciertamente ambiguo y complicado de realiza-
cion, puesto que supone que, sin desconocer la existencia e importancia
de los intereses propios de cada Comunidad, es superior el interés general,
el bienestar comun de todos ciudadanos, que debe ser debidamente res-
petado por el actuar de las Comunidades (26). Pero la dificultad de su con-
crecion no puede llevar a concluir su inaplicabilidad. Antes bien, el Informe
del Consejo de Estado sobre las modificaciones de la Constitucién en rela-
cion al principio de solidaridad senala que «con independencia del conte-
nido especifico que en las distintas ramas del ordenamiento se le atribuye,
este término no se utiliza en el lenguaje juridico para designar sentimien-
tos subjetivos, individuales o colectivos, sino un principio objetivo del que
dimanan deberes concretos, cuya observancia puede ser exigida y asegu-
rada con los medios que el Derecho ofrece» (27).Y anade que pese a las re-
ferencias del texto constitucional a dicho principio no concretan el alcance
y contenido de éste, el Consejo de Estado sostiene que una interpretacion
correcta del articulo 138.2 de la Constitucion impone que el Estado (como
poder central) garantice la solidaridad y «su realizacion efectiva», de modo
que aquél fomente los comportamientos solidarios de las Comunidades
Auténomas y contribuya a combatir los que no lo sean.

En linea con lo sentado por el Tribunal Constitucional, TORNOS MAS
entiende que «lo que puede exigirse es un nivel de prestaciones homo-

(25) TAJADURA TEJADA, J., «Reformas territoriales y Estado social», Sistema, nium. 1296, 2007,
pp. 49 a 73.

(26) ALONSO DE ANTONIO, J. A., op. cit.,, p. 379.

(27) Informe del Consejo de Estado sobre la Reforma de la Constitucidon, febrero de 2006, p. 188.
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géneo garantizado por el legislador estatal» (28), si bien segun el nivel de
eficacia real de cada Administracion los ciudadanos destinatarios de su
accion disfrutaran de mayores o menores, mejores o peores servicios. Y
ello no es contrario a la solidaridad sino consustancial a un Estado Auto-
némico que comprende también lo diverso.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha manifestado que el principio
de solidaridad «exige un comportamiento leal y la aceptacion del sistema
de distribucidn territorial del poder, procurando su continuacion» (29).
Asi, a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se han vin-
culado al principio de solidaridad, los deberes de cooperacién (30), el
auxilio reciproco (31) y el principio de lealtad (32). Respecto de ellos,
el Consejo de Estado estima que seria conveniente reflexionar acerca
de la conveniencia de consagrar explicitamente en la Constitucion el de-
ber de cooperacion y colaboracion, por considerar que en esta fase de vi-
gencia de nuevos Estatutos probablemente sean las formulas que de él
derivan las mas adecuadas para reforzar el modelo autondémico.

El papel que ha desempenado el Tribunal Constitucional ha sido deter-
minante del modelo de descentralizacion territorial que actualmente tene-
mos, al haber concretado y definido aspectos que conscientemente que-
daron sin determinar en el texto constitucional. Dicho papel es, incluso, a
juicio de algunos, inadecuado por excesivo (33), de modo que seria pre-
ferible dejar delimitado el modelo de distribucién territorial en el propio
texto constitucional, tal como ha sugerido el Consejo de Estado en el In-
forme sobre modificaciones de la Constitucion espanola (34), por encon-
trar que esta opcidn no sélo es juridicamente mas simple sino también
politicamente menos traumatica (35). Algun autor (TAJADURA) incluso
ha planteado y detallado una posible articulacién del control previo de
constitucionalidad limitado a las reformas estatutarias, evitando com-
plicaciones especialmente de indole politica al evitar obligar al Tribunal

(28) TORNOS MAS, J., «La reforma estatutaria. Un debate marcado por la posicion constitucional de
los Estatutos de Autonomia», iustel.com, Revista General de Derecho administrativo, num. 12, junio
de 2006, pp. 1-15.

(29) STC 135/1992, de 5 de octubre. En el mismo sentido, STC 64/1990, de 5 de abril.
(30) STC 152/1988, de 20 de julio.

(31) SSTC 236/1991, de 12 de diciembre, y 51/1993, de 11 de febrero.

(32) STC 64 /1990, de 5 de abril, entre otras.

(33) Asi, BIGLINO CAMPOS, P, «Reforma de la Constitucién...», op. cit., p. 23.

(34) Pagina 143 del Informe.

(35) ARGULLOL MURGADAS ha sehalado que «plantear una reforma constitucional como etapa
previa a la modificacion de los estatutos es una opcién de politica legislativa que ofrece ventajas,
como asimismo algunos inconvenientes, pero no es una necesidad insoslayable», op. cit., p. 206.
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Constitucional a pronunciarse sobre cuestiones que han sido sometidas a
referéndum (36).

También en cuanto a los derechos fundamentales, como se desarrolla
a continuacién, ha senalado el Tribunal Constitucional que las Leyes Or-
ganicas no impiden que sobre algunas de sus materias pueda haber le-
gislacion complementaria de las Comunidades Autdbnomas, siempre que
éstas tengan competencias sobre ella. Por consiguiente, en la regulacion
de los derechos fundamentales, concluye ARAGON basandose en la ju-
risprudencia constitucional, «el &mbito de la reserva de Ley Organica (ar-
ticulo 81.1 de la Constitucidon) no es coextenso a las competencias atribui-
das al Estado, y, en cuanto a los derechos fundamentales, no supone, por
principio, la reserva al Estado de una materia, sino de la regulacion de un
segmento nuclear de la misman» (37). En similar sentido, el Consejo de Es-
tado afirma que hablar de igualdad en el ejercicio de derechos fundamen-
tales a la vista de los contenidos de los Estatutos de Autonomia resulta
superfluo «porque todos los entes dotados de autonomia, como todos los
6rganos del Estado, estan vinculados por estos derechos y su regulacion
y desarrollo, que ha de asegurar la igualdad en su disfrute, estan reser-
vados a las Cortes Generales» (38). Mas contundente resulta AGUADO al
mostrar su opinion contraria a la inclusion de derechos en la norma esta-
tutaria, por resultar contraria a lo que «resulta propio de un instrumento
regulador de la organizacién del gobierno (estructura y competencias) de
un ente territorial con autonomia politica, que constituye la razéon de su
previsidon constitucional» (39).

lll. Los derechos y libertades fundamentales como competencia
estatal

La decision constituyente de introducir en el sistema de fuentes la Ley
Organica fue recibida por la doctrina tanto con interés, como con incerti-
dumbre. Por una parte, los antecedentes en el Derecho espanol parecian
aproximar el nuevo tipo de Ley a la regulacion de 6rganos del Estado,
como la Ley Organica del Poder Judicial de 1970 o la Ley del Consejo de
Estado de 1945. Ademas, entre las Leyes Fundamentales dictadas durante

(36) Vid. TAJADURATEJADA, J., «Reformas estatutarias y control previo de constitucionalidad», Re-
vista Espanola de Derecho Administrativo, nim. 132, 2006, pp. 645-660.

(37) ARAGON, M., «La construccion...», op. cit., p. 15.
(38) Informe del Consejo de Estado sobre la reforma de la Constitucién, febrero de 2006, p. 196.

(39) AGUADO RENEDO, C., «De nuevo sobre la naturaleza juridica del estatuto de Autonomia con
motivo de los procesos de reforma», Asamblea. Revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid,
num. 17, 2007, pp. 283 a 306.
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el régimen del General Franco, tan préximo en el tiempo al momento
constituyente, se incluia la Ley Orgéanica del Estado de 10 de enero de
1967 (40).

Por otro lado, los constituyentes espanoles disponian, para inspirarse,
del modelo establecido en la Constitucion francesa que, como es sabido,
regula, en el articulo 46, las Leyes a las que la Constitucion confiere el ca-
racter de organicas, para cuya aprobacién se establece un procedimiento
agravado que el mismo articulo precisa, instituyéndose asi un tipo de
norma superior al resto de las Leyes (41).

En el texto constitucional espanol las Leyes Organicas estuvieron pre-
sentes desde el Anteproyecto, que contemplaba, en el apartado 1 del ar-
ticulo 73, la creacion de dichas Leyes, con la siguiente redaccidon: «Son
Leyes Organicas las relativas al desarrollo de los Titulos | y Il de la Cons-
titucion, a la organizacion de las instituciones centrales del Estado, las
que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral gene-
ral» (42).

A lo largo del proceso constituyente el contenido de este precepto no
se modificd sustancialmente. En el informe de la Ponencia se introdujo
algun cambio en el precepto, convertido en articulo 74. Por una parte, se
restringio el ambito de los derechos objeto de regulacién mediante Ley
Organica y, por otra, se introdujo la clausula que prevé que a lo largo del
texto constitucional se incluyan diferentes materias cuyo desarrollo legal
quedaria reservado también a dicho tipo normativo (43).

(40) La Ley se dictd tras unos cambios ministeriales que pretendian asentar las reformas iniciadas
en 1957 con el fin de modernizar el sistema, recogiendo «una linea politico ideoldgica que pretendia
mantener intacto el depdsito de la tradiciéon y de los valores dominantes, al tiempo que moderni-
zaba las estructuras econémicas y administrativas sin poner en peligro el la estabilidad global del
sisteman». El proyecto de Ley Orgénica del Estado fue sometido a referéndum el 14 de diciembre de
1966: SOLE-TURA, J., Introduccién al Régimen Politico Espanol, Barcelona, 1972, pp. 40-44. No es
necesario senalar que se trataba de un proceso plebiscitario, pues faltaban los elementos minimos
democraticos de libertad y transparencia.

(41) El articulo 46 de la Constitucion francesa de 1958 dispone: «Las Leyes a las cuales la Constitu-
cion confiera el caracter de Leyes Organicas seran votadas y modificadas en las siguientes condicio-
nes. El proyecto o la proposicion no sera sometido al debate y a la votacion de la primera asamblea
que lo haya recibido, sino después de quince dias de su presentacion. Se aplicara el procedimiento
del articulo 45. No obstante, si no hubiere acuerdo entre las dos asambleas, el texto no podra ser
aprobado por la Asamblea Nacional en ultima lectura sino por mayoria absoluta de sus miembros.
Las Leyes Organicas relativas al Senado deberan ser votadas en los mismos términos por las dos
asambleas. Las Leyes Organicas no podran ser promulgadas sino después de declarada por el Con-
sejo Constitucional su conformidad con la Constitucién». Vid. ALVAREZ VELEZ, M. I., «La Constitu-
cion de Francia», Revista de las Cortes Generales, num. 75, 2008, pp. 387- 446.

(42) BOC, de 5 de enero de 1978.

(43) La redaccién del Informe de la Ponencia fue el siguiente: «Son Leyes Organicas las relativas al
desarrollo de las libertades publicas, a la organizacion de las instituciones centrales del Estado, las
que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral y las demas previstas en la Consti-
tucion»: BOC de 17 de abril de 1978.
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No obstante la redaccion definitiva, al fin articulo 81, se debié a la la-
bor de la Comision Mixta Congreso-Senado (44).

La novedad sorprendié a algun sector de la doctrina y de los propios
parlamentarios, quiza por los antecedentes senalados, a los que se ana-
dian las dudas acerca de la posicion de dichas Leyes en el sistema de
fuentes. De modo que, aunque la inclusién de las Leyes Organicas en
la Constitucién no resulté un asunto polémico, ni dio lugar a importan-
tes debates en las Camaras, algunas enmiendas pusieron de manifiesto
cierto desconcierto entre los parlamentarios acerca de su alcance y signi-
ficado (45).

En realidad se trataba de establecer una reserva para la regulacién le-
gal de determinadas materias diferenciadas de las demas Leyes por razon
del procedimiento de «aprobacién, modificacién o derogacién» que exige
mayoria absoluta del Congreso de los Diputados en una votacion final so-
bre el conjunto del proyecto, conforme a las disposiciones del articulo 81,
precepto que crea la Ley Orgéanica, dispone las materias que deberan re-
gularse por dicha norma y exige la mayoria senalada para su aprobacion,
lo que se ha entendido también como el deseo constituyente de alargar
en el tiempo el consenso constitucional para las materias elegidas (46).

Acerca de las materias es lugar comun entender que las reservadas a
la Ley Orgénica por la Constitucion, bien en el articulo 81.1 o en otros pre-
ceptos constitucionales que se desgranan a lo largo de todo el texto, no
responden a un criterio preestablecido, sino que se trata de una serie de
materias heterogéneas (47). Sin embargo, si puede afirmarse que todas

(44) BOC, de 28 de octubre de 1978.

(45) Entre las enmiendas presentadas sobre la Ley Organica suele destacarse la del Senador Ollero
Gomez, de la Agrupacion Independiente, que considero la prevista Ley Organica «una puerta abierta
para convertir el poder legislativo en una especie de poder constituyente permanente»; y, para evi-
tar esta situacion, el Senador proponia establecer «para ciertas Leyes Organicas una especie de re-
serva de Ley Constitucional». Recelos innecesarios, puesto que la Ley Organica dificilmente podria
desarrollar efectos sobre la Constitucién, cuya modificacién queda suficientemente garantizada y
reforzada en el Titulo X del propio texto Constitucional, totalmente separada del desarrollo constitu-
cional ya sea mediante Ley Orgénica, ordinaria, o autonémica. Estas y otras enmiendas sobre la Ley
Organica presentadas por el Senador Ollero pueden verse en: OLLERO, C., Derecho y Teoria Politica
en el proceso constituyente espanol, Madrid, 1986, pp. 83-87.

(46) Algun sector de la doctrina entendié que la mayoria exigida en el articulo 81.2 de la Constitu-
cion para la aprobacion de la Ley Orgéanica se traducia en una supremacia formal de la norma. Una
polémica resuelta por la propia doctrina, debido sobre todo a la definicion de la posicién de cada
instrumento normativo, y también a la jurisprudencia constitucional. La posiciéon que ocupa la Ley
Organica en el sistema de fuentes no puede resolverse por el principio de jerarquia. El criterio que
define la reserva de Ley Organica es el principio de competencia. Son Leyes Organicas las expre-
samente reservadas por la Constitucion a este tipo de Leyes, reserva que se establece en el articu-
lo 81.1 de la Constitucion.

(47) «En fin, el elenco de estas Leyes (Organicas) es tan heterogéneo que no resulta posible encon-
trar en él un hilo conductor. Seguramente no hay otra explicacion a las reservas constitucionales de
Ley Organica que la conveniencia politica que en ello creyé encontrar el constituyente. Este quiso
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son materias esenciales para el establecimiento de un Estado democra-
tico de Derecho que garantice una tabla rica de derechos y libertades fun-
damentales y asegure una organizacién constitucional fundada en la par-
ticipacion y el pluralismo. Entre ellas parece destacar la reserva de Ley
Organica para los derechos vy libertades de los ciudadanos, materia que
estuvo presente desde el inicio del proceso constituyente, aunque, segun
vimos, con algunos vaivenes.

En todo caso, desde el Anteproyecto esta clara la voluntad constitu-
yente de que los derechos de los ciudadanos, especialmente aquellos que
aseguraban la implantacion real de un sistema «nuevo» de democracia
y libertad fueran desarrollados mediante Ley Orgéanica (48).Y, de hecho,
en la redaccion final del articulo 81.1 la primera materia que se proclama
como objeto de Ley Orgéanica son «las relativas al desarrollo de los dere-
chos fundamentales y de libertades publicas».

Las dudas surgieron a la hora de determinar la extension de esta ma-
teria. Es sabido que la primera tentacion de la doctrina fue identificar los
preceptos contenidos en los articulos recurribles en amparo constitucio-
nal, senalados en el articulo 53.2, con los que se reservan a la Ley Orga-
nica. Una interpretacion que el Tribunal Constitucional declaré contraria a
los preceptos constitucionales, segun se advierte a continuacion.

Los derechos susceptibles de recurso de amparo en sede constitucio-
nal, son los contenidos en el articulo 14, en la Seccion primera del Capi-
tulo segundo, y en articulo 30.2 de la Constitucién. En cuanto a la Seccion
primera del Capitulo segundo resulta evidente el desarrollo mediante
Ley Orgéanica, puesto que se trata de «derechos fundamentales vy liber-
tades publicas» epigrafe que coincide con la expresion utilizada en el ar-
ticulo 81. Por tanto, el problema se centraba, en los articulos 14 y 30.2.

En lo que se refiere al articulo 14, las dudas acerca de la naturaleza de
su regulacién fueron resueltas por el propio Tribunal Constitucional: «Esta
equiparacion entre materias que pueden ser objeto de recurso de am-
paro y las que han de ser reguladas por Ley Organica no resulta constitu-
cionalmente defendible. En primer lugar, el articulo 53 de la Constitucion
establece que cualquier ciudadano podra recabar, a través del recurso de
amparo, la tutela de las libertades y los derechos reconocidos en el ar-
ticulo 14 y en la Seccién primera del Capitulo segundo, mientras que el
articulo 81.1, al definir las materias propias de la Ley Organica, se refiere

que alunas instituciones o decisiones estuvieran arropadas por una mas acentuada garantia de las
minorias, para prolongar asi el clima de consenso que habia posibilitado la transicién politica»: TO-
RRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional Espanol, Madrid, 2004, p. 201.

(48) Recordemos que la redaccion del articulo 81, entonces articulo de la Comisidon Constitucional
suprimié la regulacion de los derechos del Titulo | de la Constitucion, segun rezaba el Anteproyecto,
pero incluyo «las relativas al desarrollo de las libertades publicas».
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al «desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publi-
cas» que es precisamente la rubrica utilizada para designar el conjunto de
los articulos comprendidos en la Seccion primera de Capitulo segundo.

En lo referente reserva de Ley Orgéanica para el desarrollo del ar-
ticulo 30.2, la solucion derivo también de la doctrina del Tribunal Consti-
tucional que tuvo ocasion de manifestarse sobre esta cuestion a raiz del
recurso de inconstitucionalidad presentado por el Defensor del Pueblo
contra la Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguladora de la objecidon de
conciencia y de la prestacion social sustitutoria. Esta fue la respuesta del
alto Tribunal: «El derecho a la objecién de conciencia, aun en la hipotesis
de estimarlo fundamental no esta sujeto a la reserva de Ley Organica por
no estar incluido en los articulos 15 al 29 de la Constitucidn relativos a la
enumeracion de los derechos y libertades fundamentales» (49).

De modo que no sélo se resolvia el recurso que dio lugar a la Sentencia,
sino que el alto Tribunal reiteraba el ambito de la regulacién mediante Ley
Organica a los «derechos fundamentales y las libertades publicas» (50).

Aclaradas estas cuestiones conviene hacer una aproximacion a crite-
rios juridicos que orienten el alcance de la expresidon «desarrollo» que la
Constitucion utiliza para definir la regulacion de «los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas». Adelantamos que este punto es complejo,
pues no soélo la postura del Tribunal Constitucional no es clara en todos
los puntos, sino que ni la doctrina ni el legislador parecen haber optado
por una linea definida. Asi, el Tribunal Constitucional ha llegado a declarar
que la Ley Orgéanica constituye un instrumento juridico «Unicamente para
supuestos tasados y excepcionales» (51).

En cuanto a la doctrina, afirman GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ,
que el desarrollo por Ley Organica «debe ser el minimo indispensable
para que la norma basica contenida en la propia Constitucion pueda fun-
cionar correctamente y alcanzar asi la operatividad social a la que consti-
tucionalmente esta avocada» (52).

Por otra parte, y, en lo que se refiere especificamente al «desarrollo»
de los derechos fundamentales y libertades publicas, las posiciones doc-
trinales pueden ser de diferente signo, puesto que en el contenido de la
Constitucion no hay indicios que orienten en una determinada direccion.

(49) STC 6/1987, de 28 de enero.

(50) Doctrina cualificada opto, desde la aprobacion de la Constitucion, por una interpretacion de la
regulacion por Ley Organica restringida a los derechos y libertades contenidos en la Seccidn prime-
ra del Capitulo segundo delTitulo | de la Constitucion. Por todos: SANTAMARIA PASTOR, J. A., «Las
Leyes Orgéanicas», Revista de Derecho Politico UNED, num. 4, 1979, pp. 46-48.

(51) STC 5/1981, de 13 de febrero.

(52) GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo, Navarra,
2008, p. 140.
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Por ello SANTAMARIA sefnal6é que podrian darse una pluralidad de res-
puestas «desde la maximalista, segun la cual seria desarrollo cualquier
regulacion que de cualquier forma, incluso tangencial, parcial o indirecta,
que afectase al régimen de estos derechos y libertades, hasta la minima-
lista, que exigiria reservar el concepto para las Leyes que de modo di-
recto, frontal y global, aborden la regulacién de un derecho» (53). El pro-
pio autor considera en su discurso que la segunda opcion, la minimalista,
es la preferible y es, ademas, la opcién exigida por el Tribunal Constitu-
cional (54).

Una expansion excesiva del término «desarrollo» para la regulacion
de los derechos fundamentales y las libertades publicas daria lugar a una
proliferacion de las Leyes Organicas, lo que no so6lo seria contrario al es-
piritu constituyente, sino que podria dificultar la labor legislativa, espe-
cialmente en unas Camaras sin una mayoria suficiente para aprobacion
de estas Leyes. La Ley Orgéanica es, como ya avanzamos, un instrumento
juridico creado para alargar el consenso parlamentario en materias rele-
vantes, y entre ellas destacan los derechos fundamentales y las libertades
publicas, pero no sbélo no es necesario exigir que toda la materia directa
o indirectamente relacionada con estos derechos sea materia de Ley Or-
ganica, sino que esta posicion parlamentaria hubiera sido insostenible en
las Camaras.

Sin embargo, si hay un limite minimo; esto es, el nucleo esencial del
derecho fundamental o libertad publica objeto de regulacién debe serlo
por Ley Organica. Entendemos, asi, que ese nucleo esencial al que se re-
fiere la Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1981, de 16 de marzo, de-
beria al menos abarcar el «contenido esencial» del derecho, segun dis-
pone el articulo 53.1 de la Constitucion.

En cuanto al significado constitucional del respeto al contenido esen-
cial, el Tribunal Constitucional senaldé dos criterios a tener en cuenta. En
primer lugar «el contenido esencial de un derecho es aquella parte de su
contenido sin el cual el citado derecho pierde su peculiaridad, es decir
aquello que lo hace recognoscible como derecho perteneciente a un de-
terminado tipo, de forma que «los especialistas en Derecho puedan res-
ponder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo que general-
mente se entiende por derecho de un determinado tipo». Por otra parte,
el Tribunal declara también que el contenido esencial es aquel ineludible-
mente necesario para que el derecho permita a su titular la satisfaccion
de sus intereses juridicamente protegidos; asi, se lesionara «el contenido
esencial cuando el derecho quede sometido a limitaciones que lo hagan

(53) SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Administrativo, Volumen |, Madrid, 2000,
p. 223.

(54) SSTC 6/1982; 98/1985; y, 161/87, entre otras.
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impracticable, lo dificulten mas alld de lo razonable o lo despojen de la
recesaria proteccion». El Tribunal considera que los dos criterios no son
alternativos, sino complementarios (55).

En consecuencia, el contenido esencial de un derecho fundamental
o una libertad publica, recogido en la Seccién primera del Capitulo se-
gundo del Titulo | debe ser, por imperativo constitucional, regulado por
Ley Organica, lo que no significa que este sea en exclusiva su ambito,
pues la Ley Organica puede abarcar toda la regulacion del derecho o li-
bertad correspondiente, o bien el legislador podra optar por dejar ciertas
materias, —que en ningun caso afecten al contenido esencial del dere-
cho—, a la Ley ordinaria.

Despejados parte de los conflictos iniciales que presentaba la consti-
tucionalizacion, en 1978, de las Leyes Organicas, su naturaleza y su am-
bito, la doctrina ha ido abriendo nuevas puertas al estudio de estas nor-
mas, estudios que no se limitan al plano teérico. La Ley Orgéanica dispone
de un relevante estatuto en el sistema normativo espanol, y sus efectos
afectan no sélo al sistema de fuentes, sino al propio orden constitucio-
nal. En esta linea, BARCELO i SERRAMALERA aborda la naturaleza de la
Ley Organica planteando una cuestion previa de hondo calado constitu-
cional; se trata de delimitar si hay que conceptualizar las Leyes Orgéanicas
«como pieza del sistema de fuentes o bien como norma de caracter com-
petencial». Y asi continla esta autora: «en el primer caso, los elementos
estructurales a regular mediante Ley Organica vendrian prefijados por el
propio alcance de los titulos competenciales atribuidos al Estado por el
articulo 149.1 de la Constitucidon acerca de un determinado derecho o li-
bertad y, en el segundo, a este contenido se le anadiria una facultad auté-
noma para regular otros aspectos alli no contemplados que provendria de
un entendimiento competencial del articulo 81.1 de la Constitucion» (56).

El asunto asi planteado mueve posturas doctrinales cuyas raices pro-
ceden de las primera doctrinas post-constitucionales y que se pueden en-
contrar en la obra que hemos tomado, en este punto, de referencia (57).
Siguiendo con nuestros intereses, recordamos que la distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas no estéa sélo
definido en el articulo 149. La Constitucion establece un modelo abierto,
que deja al legislador importantes margenes de decisién. El desarrollo
constitucional sobre el orden competencial del nuevo Estado descentra-
lizado que la Constitucion crea se basa en diferentes instrumentos juridi-

(565) STC 11/1981, de 8 de abril.

(56) BARCELO i SERRAMALERA, M., La Ley Organica. Ambito material y posicion en el sistema de
fuentes, Barcelona, 2004, pp. 50, 51.

(57) Ibidem, pp. 50 vy ss.
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cos. Incluso la legislacion autondmica incide en la distribucién, ya sea por
accion o por omision.

En esta estructura competencial dinamica —como lo es siempre el or-
denamiento—, la Ley Orgéanica tiene un papel relevante disenado por el
propio constituyente. No creemos que la supuesta oposicion entre Ley
Organica como «pieza del sistema de fuentes o como norma de caracter
competencial» pueda desembocar en la consideracion de diferentes enfo-
ques sobre la naturaleza y efectos de este tipo de Ley. La naturaleza de la
Ley Organica es la que establece la Constitucion. No obstante si afirmar
que los «derechos fundamentales y las libertades publicas», al menos en
lo que se refiere al contenido esencial, deben ser regulados mediante Ley
Organica por las Cortes Generales lleva consigo entender que es un ins-
trumento juridico que forma parte de los elementos que tienen la mision
de establecer la distribuciéon competencial, asi sera, pero, en todo caso,
continua siendo una pieza del sistema de fuentes.

En realidad, el constituyente se preocupd especialmente en asegurar
la eficacia de los derechos fundamentales y las libertades publicas para
todos los ciudadanos sin distincion. Y la Ley Organica es, sin duda, un
elemento esencial para la obtencion de dichos fines. En este sentido la
voluntad constituyente se manifiesta claramente en el articulo 81, pero
también en el 139 (58) y en el 149.Todos ellos preceptos que persiguen en
aras del principio de igualdad, el disfrute para todos los espanoles de los
mismos derechos fundamentales y libertades publicas. Por ello, carece de
sentido afirmar que la reserva de Ley Organica debe someterse a la dis-
tribucién competencial que lleva a cabo el articulo 149 de la Constitucion.
Este precepto inicia el listado de competencias del Estado declarando que
le corresponde «la regulacién de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales».

Una disposicion de caracter general y claras finalidades que, en lo que
se refiere a los derechos fundamentales y libertades publicas, se comple-
menta con el contenido del articulo 81, que exige regulacion mediante
Ley estatal y mayoria absoluta del Congreso para la aprobacion de las Le-
yes que los regulen. En ultimo término, garantias normativas para la pro-
teccion de los derechos fundamentales y las libertades publicas, a las que
se unen las prohibiciones de regulacion por el ejecutivo que establecen
los articulos 82 y 86 de la Constitucién en relacion al Decreto Legislativo y
el Decreto-Ley. Normativa constitucional que manifiesta que la proteccion
de los derechos de los ciudadanos y la garantia del principio de igualdad
fueron consideradas desde el primer momento constituyente como ele-

(58) El apartado 1 del articulo 139 de la Constitucidn dispone: «Todos los espanoles tienen los mis-
mos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado».
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mentos esenciales del Estado que se constituia. Asi lo advertia ENTRENA
CUESTA: «La igualdad de los ciudadanos ante la Ley constituye uno de
los principios que mas cuidadosa y reiteradamente consagra la Constitu-
cién» (...) «por otra parte, el Estado tiene competencia exclusiva sobre la
regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos
los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales (articulo 149,1.1.°)» (59). El mismo autor senala
la importancia del contenido del articulo 139 de la Constitucion y cita la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981 que incide
en la igualdad de todos los espanoles para el disfrute de los derechos vy li-
bertades en cualquier parte del territorio del Estado.

IV. La constitucionalidad de las declaraciones de derechos en los nuevos
Estatutos de Autonomia

Las reformas estatutarias centraron la polémica a lo largo de la VIl Le-
gislatura, que comenzo en 2004 y termind en 2008 (60). Durante esta Legis-
latura se han modificado seis Estatutos de Autonomia:

— Ley Orgéanica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma de Ley Orgénica
5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana.

— Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Au-
tonomia de Cataluna.

— Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de
las llles Balears.

— Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia.

— Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Au-
tonomia de Aragon.

— Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto
de Autonomia de Castilla y Ledn.

En la presente Legislatura (2008-2012) estan en tramitacion las refor-
mas de los Estatutos de Extremadura y de Castilla La Mancha.

(59) ENTRENA CUESTA, R., «Articulo 139», en GARRIDO FALLA, E, Comentarios a la Constitucion,
Madrid, 1985, pp. 215y 217.

(60) En este punto son importantes los siguientes trabajos publicados recientemente: ALVAREZ
CONDE, E., Reforma constitucional y reformas estatutarias, Madrid, 2007. ORTEGA ALVAREZ, L.
(dir.), La reforma del Estado autonémico, Madrid, 2005. SANZ PEREZ, A. L., La reforma de los Esta-
tutos de Autonomia (con especial referencia a los Estatutos de Autonomia de Cataluna y de la Co-
munidad Valenciana, Navarra, 2006.
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Algun autor ha senalado que esta etapa no ha supuesto una simple
reforma de los Estatutos, sino una auténtica refundacion de las Comuni-
dades Autonomas. Asi, senala CONTRERAS CASADO que la reforma del
Estatuto Vasco, conocida como Plan Ibarreche, que se presento al finali-
zar la VIl Legislatura (2000-2004), fue el principio de esa modificacion del
Estado de las Autonomias, pues «no se trataba en rigor de una reforma,
sino de un replanteamiento de las relaciones de esa Comunidad con el
Estado que desbordaba ampliamente el marco constitucional» y anade el
mismo autor que lo grave del caso catalan no es tanto la modificacién to-
tal del Estatuto por otro, sino «el espiritu de ruptura y de refundacién que
impregna todo el texto estatutario» (61).

Efectivamente. Especialmente polémica ha sido la reforma del Esta-
tuto de Cataluna, contra la que se han presentado varios recursos de in-
constitucionalidad (62). Los dos recursos principales son los presentados
por el Partido Popular y por el Defensor del Pueblo y en ambos se senala
que las normas estatutarias sobre derechos son inconstitucionales, porque
no son materia de los Estatutos de Autonomia (63).

En general los Estatutos incluyen un primer o segundoTitulo en el que
se relacionan los derechos. Siguiendo el orden cronolégico de aproba-
cion los contenidos son los siguientes:

El Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana dedica el Titulo Il
a los «Derechos de los Valencianos y Valencianas». En este titulo se reco-
noce en primer lugar que «los valencianos y valencianas, en su condicion
de ciudadanos espanoles y europeos, son titulares de los derechos, debe-
res y libertades reconocidos en la Constitucion Espanola y en el ordena-
miento de la Union Europea y en los instrumentos internacionales de pro-

(61) Vid. CONTRERAS CASADO, M., «Las reformas de los Estatutos de Autonomia. Viejos y nuevos
tiempos en la construccion del Estado autondmico», en Anuario juridico de la Rioja, nim. 11, 2006,
p. 21. Sobre la intervencion del Tribunal Constitucional, en relacion con la «Propuesta de Estatuto
Politico de Euskadi» conocido como «Plan Ibarrexte», vid. FERNANDEZ FARRERES, G., «El Tribunal
Constitucional ante las reformas estatutarias», Revista Asamblea, nim. 21, 2009, pp. 145-168 y espe-
cialmente las pp. 148-152.

(62) Se han presentado siete recursos de inconstitucionalidad contra el Estatuto Catalan: cinco Co-
munidades Auténomas han presentado recurso (Aragon, llles Balears, Comunidad de Valencia, Re-
gion de Murcia y La Rioja), un recurso del partido popular en el Congreso de los Diputados vy el ulti-
mo recurso presentado por el Defensor del Pueblo. Aragon, llles Balears y Valencia basan su recurso
en relacion al Archivo de la Corona de Aragdn. Los recursos de las Comunidades de Region de Mur-
cia y La Rioja se refieren a impugnacion de las competencias en materia de aguas. Vid., sobre el
tema, FERNANDEZ FARRERES, G., op. cit., especialmente las pp. 159-165.

(63) El Defensor del Pueblo presenta el Recurso nim. 1/2006, interpuesto el 19 de septiembre, en
relacion con diversos preceptos la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Cataluia. Por su parte el Partido Popular presenta el Recurso nim. 8675/2006, en
relacion con diversos preceptos de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatu-
to de Autonomia de Catalufa. Este ultimo es el mas extenso pues se impugnan varios parrafos del
Preambulo, 124 articulos (de los 223 que tiene el Estatuto), 9 disposiciones adicionales (de un total
de 15) y las disposiciones finales 1.%, 2.7y 3.2
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teccién de los derechos humanos, individuales y colectivos, en particular,
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos; en los Pactos Interna-
cionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales; en la Convencion Europea de Derechos del Hombre y Li-
bertades Fundamentales, y en la Carta Social Europea» (articulo 8).

Se recogen también otros derechos: derecho a una buena administracion
y el acceso a los documentos de las instituciones y administraciones publi-
cas valencianas (articulo 9); los derechos sociales de los valencianos, que
se reconoceran a través de la elaboracion por Ley de la Carta de Derechos
Sociales de la Comunitat Valenciana (articulo 10); derecho a la participacion
plena en la vida laboral, social, familiar y politica sin discriminaciones de
ningun tipo (articulo 11); la proteccion y defensa de la creatividad artistica,
cientifica y técnica (articulo 12); los derechos de las personas afectadas de
discapacidad (articulo 13); derechos y necesidades de las personas que ha-
yan sufrido danos causados por catastrofes naturales y sobrevenidas (ar-
ticulo 14); derecho de los ciudadanos valencianos en estado de necesidad a
la solidaridad y a una renta de ciudadania (articulo 15); derecho de acceso
a una vivienda digna de los ciudadanos valencianos (articulo 16); el dere-
cho de los valencianos y valencianas a disponer del abastecimiento suficiente
de agua de calidad (articulo 17); derechos del sector agrario valenciano (ar-
ticulo 18); derecho a la seguridad y la salud en el trabajo (articulo 19).

El Estatuto de Autonomia de Cataluna dedica todo el Titulo | a los «Dere-
chos, deberes y principios rectores» y a lo largo de cinco capitulos enumera
los derechos, siguiendo el esquema de la Constitucion espanola (64).

El Capitulo | denominado «Derechos y deberes del ambito civil y so-
cial» recoge los siguientes derechos: derechos de las personas (ar-
ticulo 15); derechos en el &mbito de las familias (articulo 16); derechos de
los menores (articulo 17); derechos de las personas mayores (articulo 18);
derechos de las mujeres (articulo 19); derecho a vivir con dignidad el
proceso de la muerte (articulo 20); derechos y deberes en el ambito de
la educacién (articulo 21); derechos y deberes en el ambito cultural (ar-
ticulo 22); derechos en el ambito de la salud (articulo 23); derechos en el
ambito de los servicios sociales (articulo 24); derechos en el &mbito labo-
ral (articulo 25); derechos en el ambito de la vivienda (articulo 26); dere-
chos y deberes con relacion al medio ambiente (articulo 27); y derechos
de los consumidores y usuarios (articulo 28).

En el Capitulo Il denominado «De los derechos en el ambito politico y
de la Administracion» se recogen tres derechos: derecho de participacion

(64) Sobre la similitud en la estructura adoptada por el Titulo | del Estatuto de Cataluna senala
SANZ PEREZ que la distincion de los derechos «es mas conceptual que real, pues no hay diferencia
entre unos y otros a efectos de proteccion, simplemente porque el Estatuto de Autonomia no puede
disponer semejantes efectos». Vid. SANZ PEREZ, A. L., op. cit., p. 80.
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(articulo 29); derechos de acceso a los servicios publicos y a una buena
Administracion (articulo 30); y el derecho a la proteccion de los datos
personales (articulo 31). En el Capitulo lll, denominado Derechos y debe-
res linglisticos (arts. 32 a 36), se reconoce el derecho de todas las perso-
nas «a no ser discriminadas por razones linguisticas», regulandose que
los «ciudadanos tienen el derecho de opcidn linglistica» ante las Admi-
nistraciones publicas y las instituciones estatales. Finalmente, se hace
referencia a los derechos linglisticos de los consumidores y usuarios
(articulo 34), a los derechos linglisticos en el ambito de la ensenanza (ar-
ticulo 35) y a los derechos con relacion al aranés (articulo 36).

Las «Garantias de los derechos estatutarios» quedan recogidas en
el Capitulo IV (arts. 37 y 38) de este Titulo | que estamos analizando. Se
encomienda la tutela de los derechos al Consejo de Garantias Estatuta-
rias regulado en el articulo 76 del Estatuto y que en cierta medida emula
como institucién al Tribunal Constitucional (65). El Titulo finaliza con el
Capitulo V dedicado a los «Principios rectores» en el que se senala que
«los poderes publicos de Cataluna deben orientar las politicas publicas
de acuerdo con los principios rectores que establecen la Constitucion y
el presente Estatuto» (articulo 39). Se establece asi el compromiso de los
poderes publicos en la proteccion de las personas y de las familias (ar-
ticulo 40), con el cumplimiento del principio de igualdad de oportunida-
des entre mujeres y hombres (articulo 41), con la realizacién de politicas
publicas que fomenten la cohesidn social y que garanticen un sistema de
servicios sociales (articulo 42), con la promocion de la participaciéon so-
cial, individual y asociativa en la elaboracién, prestaciéon y evaluacion de
las politicas publicas (articulo 43), o en relacion a la proteccion de consu-
midores y usuarios (articulo 49).

En el Estatuto de las llles Balears es el Titulo Il (arts. 13 a 29) denomi-
nado «De los derechos, los deberes y las libertades de los ciudadanos
de las llles Balears» el que recoge la enumeracion de los derechos. El ar-
ticulo 13 reconoce que los «ciudadanos de las llles Balears, como ciuda-
danos espanoles y europeos, son titulares de los derechos, deberes y li-
bertades reconocidos en la Constitucién, en el ordenamiento de la Unidn
Europea y en los instrumentos internacionales de proteccion de los de-
rechos humanos, individuales y colectivos: en particular, en la Declara-
cion de Derechos Humanos, en los Pactos Internacionales de Derechos
Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; en la

(65) Esta Institucion esta regulada por la Ley 2/2009, de 12 de febrero, del Consejo de Garantias Es-
tatutarias y establece en su articulo 3.1 que «esta integrado por nueve miembros, que deben ser ju-
ristas de competencia y prestigio reconocidos, con mas de quince anos de experiencia profesional,
y deben tener la condicién politica de catalanes». Vid., al respecto, ALBERTI ROVIRA, E., «El nuevo
Consejo de Garantias Estatutarias del Estatuto de Autonomia de Cataluna como instrumento de ga-
rantia de los derechos», Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 82, 2008, pp. 15-26.
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Convencidén Europea de Derechos del Hombre y Libertades Fundamenta-
les y en la Carta Social Europea». A continuaciéon se recogen los siguien-
tes derechos: derechos en relacion con las Administraciones publicas (ar-
ticulo 14); derechos sociales (articulo 16); no discriminacidon por razon de
sexo (articulo 17); el derecho de los ciudadanos de las llles Balears en es-
tado de necesidad a la solidaridad y a una renta minima de insercion (ar-
ticulo 21); derecho a la salud (articulo 25); y derecho a una educacién de
calidad (articulo 26).

El Estatuto de Autonomia para Andalucia, sigue el esquema del Esta-
tuto Catalan y es el Titulo I, «Derechos sociales, deberes y politicas publi-
cas» el que recoge a lo largo de cuatro capitulos la parte dogmatica del
Estatuto. En el Capitulo | se marca la titularidad y alcance de los derechos
(arts. 12 y 13) asi como el principio de no discriminacion (articulo 14). En el
Capitulo Il «Derechos y deberes» (arts. 15 al 37), se recogen los siguientes:
igualdad de género (articulo 15); proteccién contra la violencia de género
(articulo 16); proteccién de la familia (articulo 17); derechos de los meno-
res (articulo 18); derechos de los mayores (articulo 19); derecho a decla-
rar la voluntad vital anticipada (articulo 20); derechos a la educacion (ar-
ticulo 21); derecho a la proteccion de la salud (articulo 22); derechos de los
personas con discapacidad o dependencia (articulo 24; protecciéon del me-
dio ambiente (articulo 28); y derecho a participar en condiciones de igual-
dad en los asuntos publicos de Andalucia (articulo 30). En el Capitulo Il
(articulo 37) se enumeran los «Principios rectores de las politicas publi-
cas» y en el Capitulo IV (arts. 38 a 41) se abordan las Garantias de los de-
rechos con referencias el texto constitucional realizando especial mencién
a la figura del «Defensor o Defensora del Pueblo Andaluz» (articulo 41).

El Estatuto de Autonomia de Aragén también dedica todo el Titulo | a
los Derechos y principios rectores», dividiéndolo en dos capitulos. En el
Capitulo | «Derechos y deberes de los aragoneses y aragonesas» se es-
tablece que «quienes gocen de la condicion politica de aragonés son ti-
tulares de los derechos regulados en este capitulo, sin perjuicio de su
extension a otras personas, en los términos que establezcan este Esta-
tuto y las Leyes» (articulo 11.2). Se recogen los derechos de las personas
(articulo 12); derechos y deberes en relacion con la cultura (articulo 13);
derecho a la salud (articulo 14); derecho de participacion (articulo 15); de-
rechos en relacidon con los servicios publicos (articulo 16); derechos de
consumidores y usuarios (articulo 17); derechos y deberes en relacién con
el medio ambiente (articulo 18); derechos en relacién con el agua (ar-
ticulo 19). En el Capitulo Il (arts. 20 a 31) «Principios rectores de las po-
liticas publicas» se recoge el compromiso de los poderes publicos de
Aragon en relacion a los derechos de educacion (articulo 21); a la conser-
vacién, conocimiento y difusion del patrimonio cultural, histérico y artis-
tico de Aragon (articulo 22); a garantizar un sistema publico de servicios
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sociales (articulo 23); a la proteccion personal y familiar (articulo 24); al
empleo y al trabajo (articulo 26); a la vivienda (articulo 27); y al fomento
de la integracion social de las personas inmigrantes (articulo 29).

El Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn recoge en el Titulo | los
«Derechos y principios rectores» a lo largo de cinco capitulos. En el Capi-
tulo | «Disposiciones generales» se senala que «tienen la condicion poli-
tica de ciudadanos de Castilla y Ledn todos los espanoles que, de acuerdo
con las Leyes del Estado, tengan vecindad administrativa en cualquiera
de los municipios integrados en el territorio de la Comunidad» (articulo 7)
y se establece también los derechos de los que gozan los Castellanos y
leoneses en el exterior (articulo 9) y derechos de los extranjeros con ve-
cindad administrativa en la Comunidad (articulo 10).

En el Capitulo Il «<Derechos de los castellanos y leoneses» nos en-
contramos con la tabla de derechos, entre otros, los derechos de parti-
cipacion en los asuntos publicos (articulo 11); el derecho a una buena
Administracion (articulo 12); y los derechos sociales enumerados en el ar-
ticulo13 a la educacion, a la salud, al acceso a los servicios sociales, dere-
chos de las personas mayores, derechos de los menores de edad, derechos
de las personas en situacién de dependencia y de sus familias, derechos de
las personas con discapacidad.

El Capitulo lll (articulo 15) recibe la denominacion de «Deberes de los
castellanos y leoneses» haciéndose referencia al deber de contribuir al
sostenimiento del gasto publico de acuerdo con su capacidad econémica,
de conservar y proteger el medio ambiente y hacer un uso responsable de
los recursos naturales, de colaborar en las situaciones de catastrofes y
emergencia.

El Capitulo IV comprende los «Principios rectores de las politicas pu-
blicas de Castilla y Ledn» (articulo 16) destacdAndose como objetivos de
esas politicas la prestacion de unos servicios publicos de calidad, el creci-
miento econdmico sostenible, la creacion de empleo estable y de calidad,
la garantia de la seguridad y salud laboral de los trabajadores, el fomento
del didlogo social como factor de cohesion social y progreso econdmico,
el apoyo a los sectores agricola, ganadero y agroalimentario, la plena in-
tegracion de los jovenes en la vida publica y en la sociedad, la proteccién
integral de las distintas modalidades de familia, la no discriminacién y el
respeto a la diversidad de los distintos colectivos étnicos, culturales y re-
ligiosos...

Termina el Titulo con el Capitulo V (articulos 17 y 18) «Garantias de los
derechos y principios estatutarios» en el que se regula la institucion del
Procurador del Comun como «el Alto Comisionado de las Cortes de Casti-
llay Ledén, designado por éstas, que actua con independencia para la pro-
teccion y defensa de los derechos constitucionales de los ciudadanos y
de los derechos y principios reconocidos en el presente Estatuto frente a
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la Administracion de la Comunidad, la de sus entes locales y la de los di-
ferentes organismos que de éstas dependan».

En cualquier caso las criticas al modelo que adoptan los nuevos Esta-
tutos de Autonomia han girado en torno a dos cuestiones. En primer lu-
gar, en aspectos de oportunidad politica. En segundo lugar, acerca de la
duda juridica de esta inclusion.

La primera cuestion excede al trabajo que hemos elaborado. Es cierto
que sobre este punto el planteamiento es permitir que todos los Estatutos
incluyan esa declaracion de derechos y diluir asi la problematica en torno
al Estatuto Catalan.

La segunda cuestion nos parece mas relevante para nuestro estudio,
porque se trataria de una objecidén sobre la constitucionalidad de los Es-
tatutos. Aqui el asunto es complejo, pues se trata de Leyes Organicas que
como tales han sido aprobadas por las Cortes Generales y no son reformas
que se hayan aprobado por los 6rganos autonémicos. Asi, junto a normas
vigentes para toda Espana, hay otras cuya vigencia esta limitada al terri-
torio de la correspondiente Comunidad Auténoma a pesar de haber sido
aprobadas por las Cortes. De esos textos aparece una «diferenciacion en el
régimen juridico y, por tanto, una cierta diversidad de derechos y obligacio-
nes de los espanoles en las distintas partes del territorio nacional» (66).

Estas incorporaciones en el ambito de los derechos ya han dado lugar
a pronunciamientos diversos tanto por parte del Tribunal Constitucional,
como también por parte de la doctrina.

En primer lugar, el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de
pronunciarse en la Sentencia 247/2007, de 12 de diciembre (67). Senala
el Tribunal que «nada determina que el régimen juridico de los derechos
constitucionales quede sustraido a las reglas del reparto competencial,
pues ya sabemos que ni el articulo 53 ni el 81, ambos de la Constitucién,
son preceptos que distribuyan competencias, por lo que, salvadas las ga-
rantias de unidad aludidas (articulo 81.1 de la Constitucion), es posible,
(...) que la normativa autondmica, dictada dentro de los &mbitos compe-
tenciales que le sean propios, incida en la regulacidon del régimen juridico
de esos derechos, respetando siempre, naturalmente, las determinacio-
nes que pudieran seguirse de las competencias estatales». En este punto
creemos que el Tribunal descarta claramente que el articulo 81 de la Cons-
titucion afecte al reparto competencial, opinién que creemos esta clara-
mente equivocada en la linea que han mantenido otros autores.

(66) Informe del Consejo de Estado sobre modificaciones de la Constitucion Espanola, 2006, p. 194.

(67) Se trata del Recurso de Inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de la Comunidad Auté-
noma de Aragoén contra el articulo 20 de la Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de reforma de la Ley
Organica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana. Este precepto
se ocupa de los aprovechamientos hidraulicos y el fallo del Tribunal fue desestimar el recurso.



M.? Isabel Alvarez Vélez, M.? Fuencisla Alcén Yustas y Clara Martinez Garcia

72

En lo referente a los derechos sociales y los principios rectores, el Tri-
bunal senala que se proyectan «sobre las competencias normativas de
las Comunidades Auténomas porque van dirigidos a todos los pode-
res publicos sin excepcion con el alcance y eficacia que les otorga el ar-
ticulo 53.3 de la Constitucion». Creemos en este punto mas acertada la
opinién del Tribunal aunque entendemos que seria de todo punto innece-
sario reiterar los principios rectores o derechos sociales en todos los Es-
tatutos de Autonomia. Se reconocen en la Constitucién vy, efectivamente,
inciden en el ambito competencial por lo que su aparicion en el listado
de competencias de las Comunidades bastaria para realizar el correspon-
diente desarrollo legislativo.

En esta misma linea, se ha manifestado parte de la doctrina. RIPOLLES
senala que «los derechos constitucionales lo son de todos los ciudadanos
y las personas, por lo que no procede la regulacion autonémica diferen-
ciada de unos supuestos derechos que, si lo son, estarian en franca con-
troversia con la legitimidad para determinar tales, que solo corresponde
al 6rgano de manifestacion del poder constituyente constituido, y, si no lo
son, como parece lo mas posible, sino facultades mas que propiamente
derechos, o, a lo sumo, derechos del administrado, no tienen porqué de-
nominarse «derechos» con la consiguiente confusién a que puede condu-
cir y las falsas expectativas juridicas que puede generar» (68).

Otros creen que la inclusion de unTitulo relativo a derechos en los Es-
tatutos no plantea dudas acerca de su inconstitucionalidad, entendiendo
que es un aspecto positivo de los nuevos Estatutos, «en cuanto incluye
elementos de integracién simbolica y de orientacidn de la actividad de los
poderes publicos autondmicos a los que estos preceptos vinculan» (69).

En esta misma linea se manifiesta VIVER | PI-SUNYER al senalar que la
incorporacion de los derechos en los Estatutos tiene tres limitaciones: «en
primer lugar, debe respetarse la reserva de Ley organica del articulo 81.1 de
la Constitucién; en segundo lugar, esos derechos estatutarios y sus desarro-
llos y aplicacién deben respetar las condiciones basicas que el Estado haya
establecido para garantizar la igualdad en el ejercicio de los derechos funda-
mentales (articulo 149.1.1 de la Constitucion) y, finalmente, el Estatuto debe
ser coherente con la funcién constitucionalmente atribuida al Estatuto en
tanto que norma institucional basica de la comunidad auténoma, es decir,
en tanto que norma dirigida primordialmente a los poderes publicos» (70).

(68) RIPOLLES SERRANO, M.? R., «La reforma de los Estatutos de Autonomia», Revista General de
Derecho Constitucional, iustel.com, nam. 1, 2006, p. 3.

(69) BALAGUER CALLEJON, GARCIA ROCA, MEDINA GUERRERO y SAIZ ARNAIZ, Conclusiones gene-
rales del Dictamen sobre la propuesta de reforma del Estatuto de Catalunya, de 24 de octubre de 2005.

(70) VIVER | PI-SUNYER, C., La reforma de los Estatutos de Autonomia, Madrid, 2005, pp. 31y 32.
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Es cierto que, en su caso, el contenido de la parte dogmatica en los
Estatutos no puede suponer una alteracién ni modificacion de los dere-
chos fundamentales y las libertades publicas que se recogen en la Cons-
titucion, puesto que competencialmente es el Estado el unico que puede
regular derechos que estén incluidos en la Carta Magna como fundamen-
tales, y que por ello tienen reserva de Ley Organica, como ya hemos ido
senalando. Igualmente es competencia estatal, y esto es esencial en el
ambito de los derechos, «la regulacién de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales» como senala
el articulo 149.1.1.7 de la Constitucion (71). La incorporacion de derechos
que han realizado los Estatutos de Autonomia reformados recientemente
se refieren por ello a los derechos de naturaleza social, derechos que en
nuestra Constitucién se recogen en el Capitulo 3.° del Titulo | como «Prin-
cipios rectores de la politica social y econdmica» y que como tales estan
dirigidos a la actuacién de los poderes publicos, estatales y autonémicos.
Dentro de este modelo, los poderes publicos deben asumir el compro-
miso de intervenir para hacer efectivos los valores superiores y garantizar
la provisidn de bienes sociales, dotando de recursos y prestaciones, con
el objeto de asegurar los derechos sociales de las personas.

También se han incorporado a los Estatutos derechos no contemplados
en la Constitucién, cuyo establecimiento se deriva de un determinado ti-
tulo competencial autondmico. En esta linea se recogen en los nuevos Es-
tatutos, bajo la forma de derechos, algunos de naturaleza social como los
de acceso a una vivienda digna, los derechos y deberes en relacion a los de-
pendientes, el derecho al medio ambiente o los derechos sanitarios.

V. Conclusiones: las reformas de los Estatutos ;reforma constitucional
encubierta?

La descentralizacion del Estado Espaiol, iniciada en el proceso pre- cons-
tituyente embarco a los poderes publicos y a la ciudadania en una aventura
que involucro a los poderes centrales y pre-autondmicos. Se trataba, como
ya hemos senalado, de implantar un nuevo modelo territorial de Estado, a
medio camino entre el Estado federal y el centralizado. La aprobacion de los
Estatutos se convirtid, pues asi lo previd la Constitucion, en el instrumento
juridico de creacion de las Comunidades Autdbnomas y, en pocos anos el
primer mapa autonémico quedo concluido. La Constitucion y la voluntad de
los actores politicos y de los ciudadanos fueron las guias que dirigieron el

(71) Vid., en este sentido, la critica que realiza PORRAS RAMIREZ, J. M., Las reformas estatutarias y
el nuevo sistema de fuentes autondmico del Derecho, Madrid, 2007, pp. 23 a 33.
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proceso. No se produjeron conflictos insalvables y la distribucién de com-
petencias entre Estado y Comunidades se formalizo sin sobresaltos.

Muchas veces se ha senalado que hoy el contenido del Titulo VIl de la
Constitucion esta agotado en la mayoria de sus previsiones. El antepro-
yecto de Constitucion contemplaba un Unico tipo de Estatuto y un mismo
esgquema organizativo para todas las Comunidades Auténomas. Fue du-
rante el proceso constituyente, sobre todo por los trabajos de la Comisién
Constitucional del Congreso, cuando se configuraron los dos grandes gru-
pos de Comunidades, las de régimen comun y las de régimen especial.

En este marco se justifica el silencio del articulo 152 de la Constitucion
acerca de la organizacion institucional de las autonomias de régimen co-
mun, ya que se entendia que éstas gozarian exclusivamente de 6rganos
de naturaleza administrativa. Esta intencion de los constituyentes resulté
politicamente inviable, puesto que, fue considerada discriminatoria, lo que
obligd a entender que el silencio del articulo 152 de la Constitucién debe-
ria interpretarse en el sentido de que las autonomias de régimen comun
podrian optar libremente por la estructura organizativa descrita en dicho
precepto o por otra que en su momento se decidiera. Una vez aceptada
esta interpretacion por los Pactos Autondmicos de 1981, el resultado fue
que el esquema del articulo 152 de la Constitucion ha sido adoptado con
caracter general por todas las Comunidades Autébnomas. Tomando como
referencia el contenido de los Estatutos, las Comunidades han desarro-
Ilado su régimen institucional mediante los Reglamentos parlamentarios y
las Leyes del Gobierno y de la Administraciéon. Ciertamente a partir de ese
momento las similitudes son muchas, todas ellas tendentes a aproximar el
modelo autondmico al estatal (72).

La existencia de hechos diferenciales en las Comunidades Auténo-
mas solo nos aporta un dato de caracter socioldgico que adquiere mag-
nitud si se pretende convertir en diferenciacion con relevancia juridica,
pues esto nos aparta de la consecucién del principio de solidaridad. La-
mentablemente, estamos asistiendo a un «predominio de la bilaterali-
dad como forma habitual de entender y configurar las relaciones entre
el Estado y las Comunidades Autonomas» con el grave peligro de frag-
mentacion (73). Evidentemente ademas de todo esto hay también una
tension competencial que supone que nuestro Estado de las Autono-
mias «adolece de ciertas carencias, al menos en tres aspectos importan-

(72) Asi lo senala LOPEZ GUERRA, L., «La organizacion de las Comunidades Autonomas», en LOPEZ
GUERRA, L. y otros, Derecho Constitucional (Vol. Il), Valencia 2000, pp. 346 y 7.

(73) CONTRERAS CASADO, M., op. cit., p. 28. En esta misma linea el autor pone como ejemplo la
aparicion del «problema del agua» en los nuevos Estatutos reformados senalando «el Ebro, el Gua-
dalquivir, el Tajo o el Duero, como oscuros objetos del deseo para cada una de las Comunidades que
creen tener derechos preferenciales o competencias exclusivas sobre el agua que por ellas discurre».
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tes: «la coordinacion, la cooperacion y la integracion» (74) y lo que en
nuestra opinién es muy importante, pues los tres aspectos forman parte
de la idea de unidad constitucional. Entendemos por esta unidad cons-
titucional que el ordenamiento sea Unico evitandose las distorsiones en
el trato a las personas en las distintas partes del territorio del Estado.

Es evidente que esta situacion, que supone un camino a una mayor
descentralizacion, podria culminar con una «solucion auténticamente fede-
ral, con reconocimiento de la plurinacionalidad del Estado, una Cadmara de
representacion territorial con potestades de esta indole, un Tribunal Cons-
titucional de designacion equitativa entre las nacionalidades y los 6rganos
centrales» y «unas Constituciones de los Estados miembros que ellos mis-
mos pudieran reformar respetando las directrices de la Constitucion fede-
ral comun» (75).

Con la aprobacion de los nuevos Estatutos de Autonomia el problema
que se presenta es grave. La generalizacién de la inclusion de derechos en
los Estatutos podria ser discutible, pues como todos sabemos los derechos
se proclaman en la Constitucion, que ampara a todos los espanoles, y en la
correspondiente legislacion de desarrollo. No obstante, la profundizacion
en el proceso descentralizador al que esta sometido nuestro Estado podria
admitir que determinados derechos se recogieran en el texto estatutario,
aunque solo fuera como expresion del compromiso de los poderes autono-
micos con la proteccién de los derechos de naturaleza social. Sin embargo,
la proliferacion de dichas declaraciones en los Estatutos ha ido modulando
un elenco de derechos de distinta naturaleza que supuestamente deberian
ser desarrollados mediante las correspondientes Leyes autondmicas.

En principio, no parecen apuntar razones que pongan en entredicho la
constitucionalidad de estas inclusiones de derechos en los Estatutos. Las
dudas se plantean porque la legislacion autondémica abarca progresiva-
mente nuevas facetas de los derechos de los ciudadanos, lo que en ocasio-
nes esta produciendo efectos juridicos incomodos. Esto es, la expansion de
la legislacion autonédmica sobre derechos, puede desencadenar un conglo-
merado falto de unidad, que desemboque en una verdadera vulneracién
de articulo 139 de la Constitucion, al que ya nos hemos referido. En contra
del espiritu y de la letra de la Constitucion se produciria la desigualdad en
el disfrute de los derechos de los espanoles, quiza el elemento mas impor-
tante de los que derivan del principio de unidad, proclamado en articulo 2,
reforzado en otros preceptos constitucionales y vinculado a la dignidad de
la persona segun se formula en el articulo 10 de la Constitucion.

(74) ARAGON, M., «La construccién del Estado Autonémico», Revista General de Derecho Constitu-
cional, iustel.com, nim. 1, junio 2006, p. 16.

(75) LOPEZ MIRA, A. X., «Veinticinco afos del Estado Autondémico: una mala solucién organizativa
para un problema politico», Revista de Derecho Politico, UNED, nium. 58-59, 2003-2004, p. 747.
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Y, todo ello, dejando al margen que las Leyes autondmicas estan regu-
lando con insistencia aspectos mas o menos relevantes de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, puesto que la linea que se-
para los derechos por su naturaleza no es clara.Y en aras de la regulacién
de servicios que competen a las Comunidades autébnomas, se incluyen
aspectos sobre el honor, la intimidad o la propia imagen de los meno-
res, o de las personas mayores o sobre sus derechos de expresion y reu-
nién... Debemos tener en cuenta que se trata de derechos especialmente
protegidos por el constituyente, aquellos que transformaron a la pobla-
cidén espanola en ciudadanos iguales y libres, quedando abolidas las dis-
tinciones de cualquier naturaleza.

El sometimiento a la Constitucion que impone el articulo 9.1 del texto
exige que el legislador autonémico respete las Leyes Organicas que
desarrollen estos derechos, incluso aunque no pretenda abordar el con-
tenido esencial del derecho. Porque, como vimos, la Ley Orgéanica puede
regular exclusivamente el contenido esencial del derecho u optar por una
regulacion mas completa del derecho, teniendo en cuenta ademas que el
concepto de «contenido esencial», que senala el articulo 53.1 de la Consti-
tucion, es un concepto indeterminado, que en Tribunal Constitucional de-
bera definir en caso de una supuesta inconstitucionalidad. Por todo ello, el
principio de seguridad juridica aconseja prudencia en la expansion norma-
tiva autonémica, para evitar que una materia tan importante como son los
derechos fundamentales y las libertades publicas, regulada en diferentes
Leyes, reciba interpretaciones distintas, incluso en el supuesto de que el
contenido sea semejante.

Llegados a este punto, «deshacer los pasos dados va a ser muy com-
plicado» (76), pues en cualquier caso hora seria ya de afrontar una re-
forma constitucional. Numerosas voces se han alzado para proponer la
reforma del Texto constitucional y no sélo para modificar el Titulo VIII. La
cuestion es que creemos «contrario al principio de oportunidad cambiar
preceptos constitucionales, aun cuando sus objetivos se justifiquen por
razones de interés general y mejora del sistema, sin un proyecto de con-
junto que enfoque soluciones reales de largo plazo» (77).

(76) FERNANDEZ FARRERES, G., op. cit., p. 168.

(77) ALVAREZ VELEZ, M. I. y ALCON YUSTAS, M.? F, «Una vision sobre la posible reforma del Titu-
lo VIII de la Constitucion Espanola de 1978», Anuario Parlamento y Constitucion, num. 8, 2004, p. 49.
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LABURPENA: Estatu espainiarraren deszentralizazioa, konstituzioaren proze-
suaz bat abiatutakoa, Estatuaren lurralde-eredu berriaren abiapuntua izan zen, es-
tatu federalaren eta estatu zentralizatuaren erdi-bidean kokatutako eredu berria.

Estatutuen onarpena autonomia-erkidegoak osatzeko tresna juridiko bilakatu
zen eta, urte gutxiren buruan, prest zegoen jada lehenengo mapa autonomikoa.
2006. urtetik aurrera, Autonomia Estatutu berriak onartu zirenetik aurrera, esku-
menen arazoa larriago egin zen, gizartearen eskubideak esaten zaien eskubideak
berengain hartu dituztelako autonomia-erkidegoek, alegia, konstituzioak agintzen
duen estatu sozialaren proiekzioa diren eskubideak. Ikerlan honetan, eskubide ho-
riek estatutuetan sartzea orokortu izanak ekarritako arazoak aztertuko ditu, eztabai-
darako bidea ematen du-eta. Onargarria izan daiteke zenbait eskubide estatutuaren
testuan sartzea, botere autonomikoek izaera sozialeko eskubideak babesteko hartu
duten konpromisoaren erakusgarri besterik ez bada ere. Nolanahi, halako adieraz-
penak gero eta gehiagotan sartzen dira estatutuetan eta bakoitzari dagozkion lege
autonomikoen bitartez garatu beharreko omen diren honelako eta halako eskubi-
deen sorta handia sortu da.

HITZ GAKOAK: Konstituzioa. Autonomia-estatutuak. Eskubideak eta askatasu-
nak. Eskumenen banaketa.

RESUMEN: La descentralizacién del Estado Espanol, iniciada en el proceso
constituyente supuso la implantacién de un nuevo modelo territorial de Estado, a
medio camino entre el Estado federal y el centralizado.

La aprobacion de los Estatutos se convirtié en el instrumento juridico de crea-
cién de las Comunidades Auténomas y, en pocos anos, el primer mapa autono-
mico quedo concluido. A partir de 2006 con la aprobacion de los nuevos Estatu-
tos de Autonomia el problema competencial que se presenta es grave, pues las
Comunidades Auténomas han asumido como competencias el desarrollo de los
derechos denominados sociales y que suponen una proyeccion del Estado social
que se propugna constitucionalmente. En el presente estudio se analiza la proble-
matica acerca de la generalizacion de la inclusidon de esos derechos en los Estatu-
tos, pues podria ser cuestion discutible. Cierto es que se podria admitir que deter-
minados derechos se recogieran en el texto estatutario, aunque sélo fuera como
expresion del compromiso de los poderes autondémicos con la proteccion de los
derechos de naturaleza social. Sin embargo, la proliferacion de dichas declaracio-
nes en los Estatutos ha ido modulando un elenco de derechos de distinta natura-
leza que supuestamente deberian ser desarrollados mediante las correspondien-
tes Leyes autondmicas.

PALABRAS CLAVE: Constitucion. Estatutos de Autonomia. Derechos vy liberta-
des. Reparto competencial.

ABSTRACT: The descentralization of Spain which began in the constituant
process meant a new territorial model of State, in-between a federal State and
a centralized one. The passage of Statutes became a legal instrument for the
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foundation of the Autonomous Communities and in no time the first autonomic
map was done. After 2006, with the passage of new Statutes of Autonomy,
the problems around the allocation of powers came up as serious, since the
Autonomous Communities have assumed the power to develop the so-called
social rights and that meant a projection of the constitutionally advocated Social
State. This present study analyzes the problems regarding the general inclusion
of theses rights within Statutes, because it might be debatable. It is true that
some rights could get included into the Statutes textes even if as expression of
the commitmment by the Autonomic bodies with the protection of rights with
social nature. Nevertheless, the proliferation of the mentioned bills of rights within
the Statutes has modulated a cast of rights with different nature which should
allegedly be developed by means of the corresponding autonomic acts.

KEYWORDS: Constitution. Autonomous Communities. Rights and freedoms.
Allocation of powers.



