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I. ENFOQUE FUNCIONAL

La concepcion de la presente nota sobre la funcién constitucional del Es-
tatuto de Autonomia evita incidir, a fecha de hoy (diciembre de 2008), en el
extravagante, por decirlo de modo suave, sesgo forense que ha afectado al Es-
tatuto catalan y en mucha menor y distinta medida a otros Estatutos de Auto-
nomia. Parte, por el contrario, del intento teérico mas serio y continuado en el
tiempo, dentro del ambito de nuestra doctrina, que es como se ha calificado a
la obra postuma sobre la materia del profesor Gumersindo Trujillo, editada
por el Senado.

Para el recordado amigo y colega da perspectiva constitucional quiza per-
mita avanzar mas alla del punto en el que las grandes palabras del lenguaje
politico unidireccional se atascan, abocando a situaciones que, en un sistema
democratico-pluralista, pueden encontrar salida en opciones convenidas»'.

Nos referimos a unas opciones cuya eficaz instrumentalizacién institu-
cional lleva a formulaciones juridicas que, a la postre, implican la necesidad
de matizar convenientemente los abruptos planteamientos iniciales.

1 Cfr. G. TrujiLLO, «Escritos sobre estructura territorial del Estado», Senado, Madrid, 2006.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 23, 2009, pp. 133-147.
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Dicho en pocas palabras, el enfoque elegido abandona el pretencioso
campo de la ontologia de las formas politicas territoriales para acercarse a una
Optica funcional mas prictica y modesta. Mientras los actores politicos se ocu-
pen obscenamente de estos dificiles temas de politica constitucional, al mun-
do académico no le queda otra alternativa que la de esperar, y, mientras tan-
to, estudiar para tener las ideas claras?, tarea que no resulta nada facil en este
€aso.

Desde este enfoque podria entenderse que el nuevo Estatuto catalin y en
cierta medida también los Estatutos que han sido reformados hasta el pre-
sente, dentro de esta nueva etapa del Estado autonémico, han operado en la
dindmica politica como un modo de suplencia ante la inercia de los érganos
constitucionales, formalmente competentes para la reforma constitucional.

La cronica politica ha descrito bien este singular proceso. Se activa el
principio dispositivo, las élites territoriales con ayuda del correspondiente sé-
quito de asesores comienzan a dar forma a las nuevas demandas de autogo-
bierno y el sistema de partidos, auténtico dueno y senor de la constitucion te-
rritorial, hara el resto®. Parece como si el trabajo fuera hecho de encargo, un
encargo que en algunos casos se convertia en programa de gobierno, servido
por las cada vez mas potentes maquinarias administrativas de las Comunida-
des Auténomas.

No era dificil advertir que la sombra alargada del principio dispositivo, en
relacion con la materia estatutaria, podria proyectarse hoy de forma distinta a
como lo hiciera hace ya tantos anos. En este sentido no puede desconocerse
que las etapas desarrolladas por el Estado autonémico ya ponian de relieve el
abierto y siempre inacabado camino de nuestra descentralizacion politica. Ni
los consensos basicos entre fuerzas politicas pueden aspirar a ser eternos ni la
esforzada jurisprudencia constitucional sobre la materia resulta inmodificable.
De modo que cabia preguntarse dénde estaba escrito que el Estatuto de au-
tonomia so6lo podia tener un cardcter meramente organizatorio. Tampoco
era imprevisible que los nacionalismos periféricos manifestaran su vocacion
politica hacia formas y contenidos de caracter estatal. Se venian observando,
claramente, sintomas de disconformidad con el marco juridico vigente?. Asi las
cosas, se entiende facilmente que los nuevos Estatutos expresaran su impetu

2 Cfr. MARTIN LOUGHLIN, «La teoria y los valores en el Derecho Publico: Una interpretacions,
en la revista Teoria y Realidad Constitucional, n.° 21, 1.° semestre 2008, p. 240, donde se puede
leer: «Los académicos tratan de identificar “los modelos, los esquemas de pensamiento en el de-
recho publico, y el modo en que éstos dan forma a lo politicamente posible”, mientras que los
actores buscan introducir cambios en los consensos basicos». Sobre esta idea ya me pronuncié a
principios del 2006 en un trabajo de titulo suficientemente significativo: «La revisione costituzio-
nale «extra ordinem»: L’esperienza spagnola in corso», en el vol. col. dLa Revisione costituzionale
e i suoi limiti», a cargo de S. GamBINO y G. D’IoNazio, Giuffre, Milan, 2007, pag. 271.

3 Cfr. mi ult. op. cit. pag. 273.

4 Existe un problema de integracién politica que serfa absurdo negar y que obliga a seguir
buscando férmulas «donde las relaciones entre las diversas vinculaciones politicas [acaben por]
encontrar un acomodo suficiente», en J. J. SOLozABAL «Algunas consideraciones sobre las reformas
estatutarias», en la revista Teoria y Realidad Constitucional, n.° 22, 2.° semestre 2008, pag. 316.
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«cuasiconstituyente». El propio caracter «supralegal> del principio dispositivo te-
nia Ja nada despreciable ventaja de contribuir a “reconstitucionalizar” el mo-
delo de organizacion territorial del poder, aunque sea de forma parcial y ati-
pica»’.

Desde la teoria general del derecho se sabe que la hermenettica del ju-
rista no se limita a la técnica cognoscitiva del dato normativo, sino que prio-
ritariamente funciona como conocimiento cultural de todos los problemas so-
ciales, resueltos y no resueltos por el derecho, pero que presentan la
exigencia comin de una solucion juridica.

El Estatuto produce a su vez un cierto conocimiento juridico acerca de la
realidad territorial que organiza en forma de Comunidad Auténoma. Expresa
asi su vinculacién inseparable con el origen juridico de la Comunidad a la que
institucionaliza. De todo Estatuto podriamos decir, con los clasicos, que antes
de ser norma, antes de concernir a una simple relacién o a una serie de rela-
ciones sociales, es organizacion, estructura, posicién de la propia sociedad en
la que se desarrolla y que el Estatuto constituye como unidad, como un ente
por si mismo existente. De este modo el fin juridico que anima al Estatuto no
puede separarse de la estructura de la Comunidad Auténoma, es decir, de una
cierta organizacién de marcado acento «estatal» en fase embrionaria.

En relaciéon con el nuevo Estatuto catalan poco importa ya su complicado
y nada ejemplar proceso de elaboracién en comparacion con su alcanzado
valor de derecho positivo, que contiene una regulacion muy pormenorizada
de la Comunidad Auténoma.

Sin embargo sucede que el cumplimiento de las condiciones que posibi-
litan su propia eficacia, no depende sélo de la regulacion juridica alcanzada.
Requiere también del compromiso inequivoco de los 6rganos supremos del
Estado, es decir, de lo que en otros ordenamientos se denomina el principio
federativo de la colaboracion reciproca. Para lo cual es evidente que hace fal-
ta una visiéon comuin y compartida de nuestra constitucion territorial, que pre-
tende construir una comunidad juridica para vertebrarla y unirla durante un
largo periodo de tiempo.

De no ser asi, algunas disposiciones estatutarias correrian el riesgo de de-
gradarse en una suma de enunciados vacios de contenido.

II. EL ESTATUTO COMO FUENTE DEL DERECHO

Cuando hace ya anos estudidbamos el poder de reforma de los Estatutos,
no podiamos sospechar los resultados a los que se ha podido llegar por esta
via. Se sabe que es un poder heteronomo no equiparable por tanto con el po-
der constituyente, pero esto no le ha impedido dotar a la Comunidad Auto-
noma de importantes cotas de autogobierno. No sé si el constituyente fue

5 Cfr. C.VIVER, Por favor, no disparen contra el pianista. Mito y realidad del (mal llamado)
Principio Dispositivor, en la REDC, n.° 84 (2008), pag. 347.

o



04_Estudios03.gxp 21/5/09 09:47 Pagina 136 $

136 JOSE LUIS CASCAJO CASTRO

muy consciente de que al asignar al Estatuto un papel importante en la de-
terminacion de los criterios de distribucion de competencias, estaba haciendo
depender el principio de rigidez constitucional de una fuente del derecho con
forma de ley organica que, por muy integrada que esté en el llamado bloque
de constitucionalidad, podia ser aprobada con la mayoria absoluta del Con-
greso de los Diputados. Se entiende asi que aparezcan ahora posiciones que
anoran un tipo cualificado y mas agravado de mayorias parlamentarias para la
aprobacion de las reformas estatutarias o que piensen incluso en adoptar de
nuevo la figura de un control constitucional preventivo de las mismas.

En cualquier forma parece que la relacidon biunivoca entre funcion y
forma no guarda la equivalencia que demanda todo sistema de fuentes bien
ordenado. Se explica entonces que, a juicio de algunos autores, se deba su-
perar la insalvable contradiccion que ofrece la actual regulacion juridica del
Estatuto entre la funcién materialmente constitucional que lleva a cabo y su
aprobacion y reforma como ley organica®. No basta pues con decir ahora, que
se trata de una fuente atipica o una fuente que facilita las mutaciones consti-
tucionales o singulares procesos de reforma constitucional «extra ordinem».
Mis bien es una fuente del derecho que esta insuficientemente construida. Su
escasa densidad normativa que se resume a denominarla «norma institucional
basica» no sostiene bien el pulso frente a una dinamica politica que aspira a
modificar los consensos basicos mantenedores de repartos de poder que se
pretenden cambiar.

Asi pues parece evidente que se ha tenido que acudir al criterio de la fun-
cién constitucional que se le atribuye al Estatuto de Autonomia, entendido
como un dato mis, junto a su forma y fuerza de ley, especialmente reforzada
por su lado pasivo, para intentar definir su peculiar y compleja naturaleza juri-
dica. De alguna manera se puede decir que funciona como un punto de sutu-
ra entre el ordenamiento estatal, en el cual no deja de ser ley organica y el res-
pectivo ordenamiento autonémico al que da lugar, y en el que se sitia como
norma de cabecera dotada de una particular rigidez, que le supone por ello
mismo tener una posicion de supralegalidad’. Puede ser vista también como

6 Cfr. J. M.? CASTELLA, La funcion constitucional del Estatuto de Autonomia de Catalufia»,
Barcelona, 2004, pag. 24 y pag. 204 donde dice:..que mas que acudir a la dualidad principio de
competencia-principio de jerarquia para definir su [del Estatuto] posicion en el ordenamiento, se
haya recurrido al de funcién constitucional para resaltar su singularidad y su superioridad fren-
te a las leyes estatales y autonomicas.

7 Cfr. M. Barcel6, {La ley orginica. Ambito material y posicion en el sistema de fuentes», Bar-
celona, 2004, p. 105, donde alude a esa naturaleza juridica bifronte que permite escindir entre ley or-
gdnica y estatuto. Para esta autora esta claro que el Estatuto no sélo desarrolla la Constitucion, sino
que en el ejercicio de esta funcion la integran y la extienden, acusdndose la carencia en nuestro or-
denamiento de un tipo de fuente como es la ley constitucional. Esto es, una fuente del derecho con
fuerza normativa intermedia entre la Constitucion y todas las demads leyes incluidas las orgénicas. Se
podria decir entonces que el contenido estatutario determina el principio de autogobierno del te-
rritorio autonémico en sede «sub-constituyente». Para Barceld estarfamos ante un conjunto normati-
vo coextensivo a la propia Constitucion, que ha previsto ser completada de este modo, a través del
Estatuto, en lo que afecta a la distribucion territorial del poder politico. Del ejercicio de esta funcién
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una especie de fuente que actua de puente en la tarea de colaborar en la pues-
ta en practica de las bases definidas normativamente por el Estado. Desde el
momento en que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha determinado
que el contenido del Estatuto incluye «cuestiones relativas a las funciones de los
poderes e instituciones autonémicas, tanto en su dimension material como or-
ganizativa, y a las relaciones de dichos poderes e instituciones con los restantes
poderes estatales y autonémicos de un lado, y con los ciudadanos de otro» (FJ
12 de la STC 247/ 2007 de 12 de diciembre de 2007), a nadie puede sorprender
el caricter expansivo de esta peculiar fuente del derecho.

En base a esta interpretacion laxa de la materia reservada al Estatuto se
podria llegar a admitir que Jos Estatutos de Autonomia pueden asumir cual-
quier contenido»®.

Es dificil sustraerse a la idea de que a pesar del esfuerzo empleado tanto
por la jurisprudencia constitucional como por la doctrina que la acompana, en
la ardua tarea de ir acotando los distintos tipos de reservas normativas con-
tenidas en la constitucion vigente, los resultados alcanzados no hayan hecho
mas manejable, controlable y seguro nuestro actual sistema de fuentes’.

III. EL ESTATUTO COMO NORMA

A estas alturas del debate académico, al Estatuto como norma ya se le
han adjudicado un nimero de adjetivos calificativos mas que suficiente. Sin ir
mas lejos, el propio Tribunal Constitucional lo califica de norma fundante,
fundacional o constitutiva (STC 76/1988). Se ha repetido hasta la saciedad que
el Estatuto viene a concretar la organizacion territorial del Estado para cada
Comunidad Auténoma. Y esta funcion constitucional que compete al Estatuto
sigue siendo hoy, en mi opinidn, su rasgo mds caracteristico. Me parece
pues correcto calificar al Estatuto de colaborador necesario de la Constitucion
en la determinacién de la forma territorial del Estado.

A la mencionada funcién constitucional se la puede entender de dife-
rentes formas: como complemento, extensién, colaboracién, desarrollo o
prolongacion de la norma constitucional, pero la idea de fondo permanece
inalterada. La dimension constitucional del Estatuto es hoy generalmente re-
conocida y viene unida a su consideracién de instrumento de configuracion
politica pues determina el alcance del autogobierno.

se desprende su posicion en el ordenamiento, que «es de clara superioridad respecto de las demas
normas y ello debe tener forzosamente consecuencias en caso de colisién», pag. 149.

8 Cfr. G. FERNANDEZ, «Hacia una nueva doctrina constitucional del Estado autonémico?
Comentario a la STC 247/2007, de 12 de diciembre, sobre el Estatuto de Autonomia de la Co-
munidad Valenciana», Navarra, 2008, pag. 97.

9 Cfr. el comentario a la STC 247/2007 de J.L.REQUEJO en la REDC, n.° 82, 2008, pag. 280
donde dice que con este fallo se han sentado las bases para la complicacion de la estructura del
ordenamiento... una pulsion al desorden... que no augura lo mejor para la estabilidad del con-
junto y aun para la continuidad del Estado.
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Para algunos autores la variable nueva que da cuenta de la singularidad
del caso espanol es, precisamente, la distinta voluntad de autogobierno de
cada Comunidad Auténoma o territorio, que remite incesantemente las de-
mandas autonémicas centrifugas, sin fijacion de limites, al proceso politico en
curso. De aqui se deriva esa sensacion de exagerada modulacion del principio
unitario que parece desmantelar el aparato del Estado. Para mi éste es el au-
téntico «punctum dolens» de nuestro ordenamiento constitucional, que esta pi-
diendo medidas constitucionales a favor de la disminucién del grado de
apertura y flexibilidad del sistema. Porque por ahora, como sostiene E.Fossas,
el Estatuto mantiene la capacidad de decidir en el ambito de la distribucion de
competencias y este dato resulta de momento infranqueable. De ahi que
este autor pueda hablar de la reformabilidad permanente de los Estatutos
como un elemento esencial del principio dispositivo instaurado por la Cons-
titucion. Para Fossas el efecto juridico del esquema dispositivo es que, siendo
la soberania Gnica e indivisible, se acepta, sin embargo, una cesion de su ejer-
cicio, lo cual afecta al principio de unidad®.

Para referirse a esta funcion, algunos hablan de «misién» especial que jus-
tifica la superioridad del Estatuto respecto a las leyes estatales y autonémicas.
A mi también me parece correcto, en principio, vincular la superioridad del
Estatuto con la funcién que cumple, y con el propio grado de rigidez del que
estd dotado. Pero es muy problematico determinar con un minimo de certeza
el contenido esencial y el contenido posible de esta funcién, y sobre todo su
valor y efectos juridicos en caso de colision con determinadas leyes organicas
que, por mandato de la constitucion, regulan aspectos especificos (art® 81.1,
122.1, 149.1.29, 152.1, 157.3, de la constitucion) que pueden configurarse
como limite a la regulacién estatutaria.

No parece que dejar en el aire la validez normativa del Estatuto, hacién-
dola depender de la futura voluntad del legislador organico, para terminar por
pivotar, de modo casuistico, sobre una eventual actuacion del Tribunal Cons-
titucional, sea una buena medida de técnica legislativa.

Es verdad que los Estatutos se afanan, a partir de las dltimas reformas, en
clarificar con detalle la titularidad de las competencias, aunque no por ello
van a dejar de posibilitar, en la prictica, un ejercicio compartido de las mis-
mas, colaborando por ejemplo en el desarrollo y aplicacion de las bases de-
finidas normativamente por el Estado.

Entre las objeciones que se han hecho al Estatuto cataldn figura el esta-
blecimiento de algunas directrices vinculantes para los 6rganos estatales
cuando actian en Cataluna, ante la sospecha de que no haya una estricta co-
rrelacion entre derechos estatutarios y competencias. Este afin, segin algunos,
desmiente un tanto el tranquilizador razonamiento de que las declaraciones
de derechos sean la hijuela de las competencias propias.

10 Cfr. su libro, de obligada lectura, «El principio dispositivo en el Estado autonémico», Ma-
drid, 2007.
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Se temen también serias interferencias con la materia reservada a la ley
organica de desarrollo de los derechos fundamentales proclamados en la
Constitucion y con las posiciones de la jurisprudencia constitucional fijadas, en
este campo, al menos hasta la citada STC 247/2007 de 12 de diciembre.

Cabe incluso pensar que se pueda plantear con textos normativos tan por-
menorizados en materia declarativa de principios y derechos, problemas de la
relaciéon entre el principio democratico y la rigidez de los propios Estatutos. El
Tribunal Constitucional despacha este grave asunto diciendo que los Estatutos
podran establecer con diverso grado de concrecion normativa aspectos cen-
trales de las instituciones y competencias que regulen, pues no puede olvi-
darse que el Estatuto es obra de un legislador democratico, vehiculo de la vo-
luntad de autogobierno de un determinado territorio y expresién de la
voluntad del Estado. El argumento sirve mas para salir del paso que para lograr
un convencimiento pleno sobre la cuestion. Porque aunque no pueda hablar-
se de una division natural del trabajo entre los distintos niveles normativos, no
parece que tenga mucho sentido que un Estatuto de autonomia supere el pro-
pio ambito del autogobierno para interesarse por aspectos globales o genera-
les del ordenamiento, o, en sentido opuesto, se ocupe detalladamente de
materias que debieran corresponder al propio legislador autonémico!!.

Como se sabe, el Estatuto de autonomia es obligado parametro de cons-
titucionalidad por su cardcter constitutivo de la estructura del sistema, aunque
carezca de un cardcter constituyente, propio del ordenamiento juridico al que
pertenece.

También se ha escrito recientemente que el Estatuto ha dado un paso no-
table en el Estado autonémico al descentralizar el desarrollo de los derechos.
En consecuencia se postula una mayor adaptacién de la jurisprudencia a la
asimetria competencial, permitiendo una unidad del sistema que respete las
distintas comunidades democraticas. El Tribunal Constitucional, segin esta
opinion, tendrd que interpretar estos conceptos a la luz de las actuales refor-
mas. La apuesta por confiar a las Comunidades Auténomas mas espacios, asi
como la redefinicion de conceptos claves del sistema de distribucién de
competencias pretenden llamar la atencion del Tribunal Constitucional, que
no puede quedar al margen de las modificaciones del bloque de la constitu-
cionalidad'.

En esta linea de afinidades doctrinales, coincidimos con el apunte de que
en el momento actual, si se maximiza la funcién constitucional del Estatuto se
corre el riesgo de desembocar en un «Estado residual», es decir, en un tipo de

11 En el trabajo titulado Los derechos sociales, hoy», para el préximo nimero de la Revis-
ta catalana de derecho publico, (en prensa), analizo con mas detalle la relacion entre este tipo de
derechos y los Estatutos de Autonomia.

Como ha indicado P. Cruz no se va a impedir que un desbocado normativismo se convier-
ta inevitablemente en fuente constante de discusiones de constitucionalidad. Vid su trabajo de
2005 en la Revista valenciana de estudios autonémicos.

12 Cfr. M. I. GoNzALEz, «El proceso autonémico ante la igualdad en el ejercicio de los de-
rechos constitucionales», Onati, 2007.
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Estado, donde si el centro no queda bien definido, no dispondra de la capa-
cidad de actuacion que necesita la conduccion de los asuntos generales y co-
munes!®, También coincido en la argumentacién sobre la garantia constitu-
cional de la rigidez estatutaria y por tanto con la defensa de la superioridad
del Estatuto. En mi opinion se trata, no obstante, de un tipo de superioridad
que se entenderia mejor si no se hubieran desactivado los mecanismo de las
relaciones interordinamentales que funcionan en todo Estado federal. Porque
como bien dice E. Alberti, en los Estatutos confluyen dos funciones distintas y
dos logicas incompatibles entre si, pero que se funden en una misma norma
y en un mismo procedimiento. De un lado estd la funcién de determinar las
competencias de las Comunidades Auténomas y por tanto, en negativo, las
competencias del Estado (funcion materialmente constitucional de comple-
mento con plena subordinacién a la Constitucion). De otro lado esta la fun-
cién del Estatuto como norma institucional basica, que sigue la propia logica
interna de libre configuracion de su sistema institucional. En suma se trata de
dos funciones distintas en una misma norma. Hasta que no se rompa este
nudo gordiano, dificilmente podremos encontrar, dice este autor, una solucion
radical y adecuada a este problema.

Acostumbrada la manualistica al uso a cefiir la funcién del Estatuto al am-
bito organizativo y competencial, y encontrandose al mismo tiempo con una
masa de normas dificilmente catalogables con tales criterios, se ve obligada
obligada a recurrir al socorrido expediente de la atipicidad. Porque es paten-
te que no todo el contenido estatutario puede ser forzado a leerse como nor-
ma de organizacion ni como norma de competencia. Estarfamos pues ante
normas estatuarias atipicas porque superan con creces las expresadas en el
art® 147.2 de la constitucion, asi como también las que son objeto de remi-
siones a los Estatutos, dispersas por todo el texto constitucional.

De modo que es posible encontrar en la nueva configuracién de los Es-
tatutos, hasta ahora reformados, todo un arsenal de tipos normativos que van
desde anticipaciones de regulaciones de competencia estatal hasta regulacio-
nes por reenvio, pasando por mandatos al legislador y posibilidades de au-
totransferencias y autodelegaciones'.

El ajuste entre los legisladores auténomicos y el legislador estatal va a exi-
gir sin duda una buena dosis de contencion y prudencia reciproca y cuantas
veces sea necesario, la apertura a un elenco de excepciones de la regla ge-
neral.

La nueva fase de reformas estatutarias pone en cuestion el poder de in-
tervencion general del legislador estatal, al menos tal como hasta la fecha de
hoy se habia llevado a la practica. Y al pretender disminuir su papel unifica-

13 Esta es una idea de E. ALBERTI, que ha escrito, con reiterado acierto, del tema que nos
ocupa. En diversas publicaciones el citado profesor ha elaborado una posicion sistematica y co-
herente sobre la funcién constitucional del Estatuto, que he seguido en algunas de sus posiciones.

14 Cfr. el Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General de S. MuNoz-Ma-
CHADO, Madrid, 2006, p.706 y ss.
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dor, cobra relevancia la necesidad de nuevos instrumentos de colaboracion y
concertacion.

Tanto el legislador estatal como el autonémico se ven sometidos a una
serie de limites y vinculos que hacen necesaria la interconexion de los res-
pectivos sistemas de fuentes del Derecho. Mis alla de toda separacion formal
de competencias, la actual gobernanza de sistemas complejos requiere de téc-
nicas nuevas y mas funcionales. Unas técnicas que garanticen una cierta par-
ticipacion colectiva sobre las decisiones que se adopten.

Hay también en el Estatuto catalin regulaciones «per saltum» con relaciéon
al contenido de leyes estatales futuras, pero ya la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional habia legitimado la existencia de esta especie de cldusulas
subrogatorias. Es decir, de un tipo de cldusulas que asumian para la Comuni-
dad Auténoma competencias que las leyes especificas reguladoras de cada
institucién concernida, no atribuyeran exclusivamente al Estado.

Por lo que hace referencia a los mandatos al legislador, no cabe dudar de
su caracter legitimo si estan vinculados a las propias competencias, o si asig-
nan tareas que no suponen una invasion o sustitucion del legislador estatal.

La legitimacion de los principios estatutarios se mide en funcién de su
contradiccion con los constitucionales, donde encuentran su limite, o cuando
pretendan asumir la funcién normativa que esta atribuida en la Constitucion a
las leyes estatales. En este sentido, no hay nada que objetar a este tipo de
normas estatutarias de caracter expansivo. Aunque sin duda puede plantearse
judicialmente, con mucha frecuencia, la cuestion de los estindares comunes
de proteccion, en materia de derechos. Resulta previsible que, en un sistema
de fuentes como el nuestro, aumente el nivel de interferencias entre los dis-
tintos legisladores a la hora de definir los niveles esenciales de las prestacio-
nes en que se traducen los distintos derechos civiles, econémicos y sociales.
Pero también ya va siendo hora de entender los principios de unidad y auto-
nomia, no de forma irremediablemente antagénica y contrapuesta, sino mas
bien desde una reciproca complementariedad.

Sin duda alguna, el grado de defectibilidad de las normas estatutarias en
materia de derechos es alto. Se trata de normas sujetas a excepciones impli-
citas que no pueden ser determinadas sino con ocasion de su aplicacién. En
todo caso no parece que la tarea vaya a resultar sencilla, habida cuenta de las
notables connotaciones axiolégicas del Estatuto, que dista mucho de ser una
mera norma aséptica de organizacion institucional de los poderes, 6rganos y
funciones de la Comunidad Auténoma.

A veces, los partidos politicos formalizan también pactos y acuerdos que
modifican los consensos basicos de un determinado ordenamiento territorial.
Ademads las coyunturales mayorias llevan consigo una cierta l6gica transfor-
madora. La reforma de los Estatutos de Autonomia representa, en este sentido,
el instrumento a través del que se mantiene en vigor la apertura del sistema,
que debe ademds integrar una serie de asimetrias a la busqueda de un equi-
librio dinamico entre la inevitable fragmentacion y la necesaria unidad y co-
hesion.
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Echar a la espalda del Tribunal Constitucional toda la responsabilidad en
materia de constitucion territorial no deja de ser un habito pernicioso de nues-
tro sistema. Pero lo que no puede entenderse, bajo ningin concepto, es que
justamente en uno de los momentos normativos de mas intensidad politica, el
maximo o6rgano de garantias del orden constitucional haya tardado tanto
tiempo en pronunciarse.

IV. UNA FUNCION DE DIFICIL DEFINICION

Si partimos de una concepcion sistematica de la constitucion, es evi-
dente que a una cierta opcion sobre la forma territorial del Estado debe co-
rresponder también una determinada estructura organizativa, a la que se le
yuxtapone el cumplimiento de una serie de funciones.

Aqui no cabe mas apoyo sistematico que el conjunto de principios y va-
lores que fundamentan la constitucion. En este campo netamente politico de
las posibles opciones «estatuyentes» es posible acentuar mas el pluralismo que
la unidad, o mas el autogobierno que la solidaridad. En suma, son decisiones
politicas que se resisten a una acabada racionalizacion juridica.

El Estatuto puede entenderse también como expresion de un ordena-
miento dispuesto a reflejar especificas instituciones, ademas de dar satisfaccion
a concretas demandas territoriales. Manifiesta también una cierta funcion
identitaria que no puede entenderse, en nuestro caso si no es vista con pers-
pectiva concurrente pero no hostil ni insidiosa respecto a la soberania estatal.

Apoyandose en una supuesta o real desconstitucionalizacion, el Estatuto
se presenta en ocasiones como momento institucional que desarrolla funcio-
nes que van mas alld de lo establecido en la propia constitucion. Se ha ha-
blado asi de la remocion del estatus juridico constitucional precedente. De
modo que los procesos estatuyentes no sélo suponen una fragmentacion
voluntaria del poder constituyente, sino que implican también una autolimi-
tacion del mismo®.

La cuestion de los limites establecidos para la materia que puede ser re-
gulable en un Estatuto es harto compleja. Los limites en este caso s6lo son
realmente operativos cuando vienen determinados a través del control de
constitucionalidad ejercido por el Tribunal Constitucional. En la doctrina sen-
tada por la STC 247/2007 se ha rebasado con creces el contenido expreso de
la Constitucién, es decir el sefialado en el art.° 147 ademads del previsto en
otras remisiones constitucionales, para dar por bueno un contenido que es
complemento adecuado por su conexion con las aludidas previsiones consti-
tucionales. Se pasa asi de un contenido minimo o necesario a un contenido
posible que se justifica por referencia a la funciéon constitucional del Estatuto,
en cuanto norma institucional basica que ha de llevar a cabo la regulacién

15 Cfr. S. MuNoz-MAcHADO, <El problema de vertebracion del Estado en Espana» (XVI-XXD),
Madrid, 20006, p. 324 y ss.
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funcional, institucional y competencial de la Comunidad Auténoma. El im-
preciso criterio de la funcién sirve asi para justificar el contenido constitucio-
nalmente legitimo del Estatuto. Pero como se ha escrito, con razén, ello no re-
suelve la dificultar de senalar con nitidez los limites de la materia estatutaria,
ya que no es posible determinar y analizar todos los casos en que una mate-
ria puede ser objeto de regulacion estatutaria y resulta dificil en algunos casos
valorar la relacién de adecuacion entre la inclusion de una cuestion en el Es-
tatuto y su funcion constitucional®.

Dentro del campo de la doctrina académica se acostumbra a hablar de li-
mites y de la subordinacién constitucional del Estatuto, lo que no deja de ser
una obviedad. Pero, ;qué ocurre cuando el Estatuto no puede contemplarse
como un mero complemento de las decisiones constitucionales, porque o
bien estas no existen o cuando existen se sobrepasan con patente generosi-
dad? ;Qué sucede cuando un proceso de reformas estatutarias opera, vica-
rialmente, como una alternativa a la reforma constitucional?. Al margen de la
regulacion positiva de la iniciativa en materia de reforma constitucional, qué
duda cabe que las Comunidades Auténomas presentan muchos puntos de co-
nexion con esta delicada y capital materia. A estas alturas, la determinacion
del contenido de un derecho a la autonomia parece mas bien un problema
que no estd cabalmente resuelto en nuestro sistema constitucional. Pero de lo
que no cabe duda, es que este mismo sistema proporciona garantias consti-
tucionales suficientes para que el nicleo fundamental de este indeterminado
derecho no se vea afectado. De modo oblicuo y ante la omisién del legislador
estatal en la iniciativa politica sobre esta materia, se habria puesto en marcha
esta nueva ola de reformas estatutarias.

Como se ha dicho anteriormente, el criterio de la funcién constitucional
del Estatuto no resuelve la dificultad de senalar con nitidez los limites de la
materia estatutaria.

Una posicion doctrinal atendible hace hincapié en la comprension del Es-
tatuto incorporando todos aquellos contenidos que no estén vedados por la
Constitucion, en la idea de que el silencio de la norma constitucional y el ambi-
to natural reservado al Estatuto constituyen magnitudes o realidades coextensas.

Para otros la funcionalidad del Estatuto es clara: asume la bilateralidad del
proceso porque en ella reside la capacidad integradora del Estatuto; fuerza a
discutir las opciones asumidas libremente en la Comunidad y permite recon-
ducir el texto a un acuerdo final en el marco constitucional’.

La autonomia que asume el Estatuto permitiria, en el seno de un sistema
multinivel con igual grado de dignidad institucional y de convalidaciéon cons-
titucional, crear un ordenamiento juridico propio para el proceso politico que
se desarrolla en el interior de la Comunidad, asi como también las corres-
pondientes normas de caracter procedimental junto a la formulacién auténo-
ma de funciones y decisiones politicas propias.

16 Cfr. E. Fossas, op. cit.
17 Cfr. el trabajo de E. RoIG en la Revista d’estudis autondmics, i federals, n.® 2.
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Ya se ha escrito sobradamente sobre la doble consideracion del Estatuto
como ley orginica del Estado (art.° 81) y como norma institucional basica de
una Comunidad Auténoma (art.° 147.1). Pero ;qué ocurre cuando un Estatuto,
entendido como elemento bifronte dentro de dos ordenamientos juridicos, el
estatal y el autonémico, desborda al primero de ellos en el ejercicio de sus
competencias legislativas de reforma?. ;Se incurre en un vicio del poder le-
gislativo por exceso de poder?.

El ordenamiento juridico espafiol manifiesta un acusado déficit desde sus
origenes en el ajuste de constitucionalidad entre los Estatutos de Autonomia y
la Constitucion, a pesar del esfuerzo hecho en este sentido por la compleja y
un tanto artificiosa jurisprudencia constitucional. El problema surge, de raiz,
cuando no se fija con la necesaria delimitacion el contenido del derecho a la
autonomia y sobre la base de esta carencia se apuesta por un reenvio al le-
gislador estatutario a merced del impulso politico del momento.

A veces se tiene la impresion que los nuevos Estatutos han llenado de re-
térica declarativa de derechos y principios el bloque de constitucionalidad
para que, después de un esfuerzo interpretativo superfluo, se termine por de-
clarar que algunas de sus disposiciones no son contrarias a la Constitucion, en
la medida en que carecen de relevancia juridica.

Hay autores para los que no existe objecion a que los Estatutos de Auto-
nomia incluyan materias relativas a derechos fundamentales y principios rec-
tores, en forma de colaboracién internormativa de complemento. Incluso a
otros les parece inevitable, siempre que, claro esti, se respete la condicion
constitucional de los mismos. Pero razonando de este modo se puede caer en
un circulo vicioso, porque no podemos definir de forma general y aprioristica
lo que la Constitucion ha reservado expresamente al Estado en esta materia.

De otra parte son bien conocidas las razones aportadas por el Dictamen
del Consejo Consultivo catalan para justificar las declaraciones estatutarias de
derechos. Se dice que el desarrollo, promocion y proteccion de estos dere-
chos esta vinculado al ejercicio de las competencias propias de la Comunidad
Auténoma; que estos derechos sirven de impulso a la accién de los poderes
publicos de la misma; que conectan con la funcién del Estatuto pues orientan
y limitan el ejercicio de las competencias autondémicas, y que en cualquier
caso respetan los limites constitucionales de los articulos 81.1 y 149.1.1* de la
Constitucion.

Hay también un sector de la doctrina, para quien no es funcién de los Es-
tatutos dotarse de una especie de parte dogmaitica, o no lo ven conveniente ni
lo valoran positivamente, atin cuando algunos admitan que no es inconstitu-
cional. Como suele ocurrir en este tipo de debate artificial, un tanto autorre-
ferencial, no falta quien se apunta a la socorrida salida de la figura de la mu-
tacion, de alcance interpretativo escaso.

Lo cierto es que ha habido un notable desarrollo del derecho positivo en
este punto, del que guste o no, hay que dar debida cuenta. No vale pues la-
mentarse de su discutible fundamento constitucional. Por otra parte se ha pro-
ducido una renovacién tan notable en el derecho objetivo de la Comunidad
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Autonoma que légicamente ha tenido que repercutir en el ambito de los de-
rechos publicos subjetivos de los ciudadanos. Estos aparecen investidos como
titulares de situaciones juridicas subjetivas que se traducen en el reconoci-
miento de viejos y nuevos ambitos de actuacion, al tiempo que operan como
limites a la accién de los poderes publicos autonémicos. Otra cosa sera cali-
ficar cada una de las figuras juridicas surgidas en esta vertiente subjetiva del
Estatuto, lo que sin duda se traducird en un incremento de la funcién juris-
diccional en todos los ambitos y niveles.

Me interesa destacar también una acertada idea segin la cual da expresa
intencién de regular un sistema propio de derechos y libertades que supon-
gan la expresion de una de las principales facetas del autogobierno manifes-
tada de esta forma en los Estatutos de Autonomia, aunque necesariamente
haya de ser en colaboracion con el sistema constitucional, ha venido a poner
de relieve la imposible disociacién en las actuales democracias entre la posi-
bilidad de ejercicio de un poder politico propio y el reconocimiento de de-
rechos y libertades publicas:'®. No es en absoluto banal relacionar la finalidad
del autogobierno con una mas acabada proteccion de los derechos. Los ob-
jetivos constitucionales y estatutarios de los entes territoriales publicos son in-
disociables de los intereses de los ciudadanos que los componen.

Reciente jurisprudencia constitucional ha dado luz verde a la posibilidad
de regular derechos de los ciudadanos en los Estatutos de Autonomia, esta-
bleciendo que salvados los limites que impiden diferenciar entre las posicio-
nes juridicas de los ciudadanos, cabe una diversidad de regimenes juridicos
expresados a través de los distintos medios, instrumentos o técnicas que son
inherentes al ejercicio de la autonomia politica®.

A estas alturas del proceso de construccion del Estado autonémico no es
posible definir de modo preciso y concreto la funcién constitucional que co-
rresponde cumplir a todo Estatuto de Autonomia. De ahi que algunos autores
sostengan que «su singularidad normativa deriva del especial cometido, de ca-
racter sustancialmente constitucional, que tienen aquellos asignado, el cual no
es otro que materializar la radical transformacion de la estructura politico-te-
rritorial del Estado que la Constitucion propicia, pero que por si misma no
efectia.

Ciertamente no es muy frecuente encontrar en el Derecho Comparado
una experiencia semejante a la nuestra en curso.

La propia posicion juridica de supremacia del Estatuto respecto a cual-
quier otra fuente del correspondiente ordenamiento territorial va a traducirse
de un lado, en problemas de validez y eficacia respecto a la legislacion esta-
tal concurrente y de otro, en una notable tarea interpretativa judicial de nor-
mas, disposiciones y actos juridicos de origen autonémico, vistos a la luz de

18 Cfr. el vol. col. de M. A. Araricio et alii, <Derechos y principios rectores en los Estatutos
de Autonomia», Barcelona, 2008.

19 En sentido contrario véanse los votos particulares de los Magistrados V. Conde y J. Ro-
driguez-Zapata, a la STC 247/2007 de 12 de diciembre.
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lo dispuesto en estas singulares normas juridicas de cabecera. Sélo asi podra
apreciarse la consistencia real y efectiva de las situaciones juridicas subjetivas
creadas al amparo del variado elenco de derechos y principios reconocidos
en los distintos Estatutos de Autonomia.

No parece que pueda discutirse que a todo Estatuto de Autonomia com-
pete la determinacion vilida de las fuentes del Derecho propias del ordena-
miento de cada Comunidad, con respeto a lo dispuesto en la Constitucion.
Conforme al derecho positivo, se reconocen ya dentro de este ambito a las le-
yes institucionales y las leyes de desarrollo basico estatutario, a los decretos
legislativos y a los decretos leyes.

Esta competencia de regulacion del propio sistema de fuentes subraya sin
duda el marcado caricter constitucional del Estatuto. De modo que el Estatu-
to va especificando pormenorizadamente los incrementos institucionales que
se van produciendo en el desarrollo politico del sistema.

Para el sector de la doctrina mas atenta resulta claro que la clave tedrica
que permite solucionar estas cuestiones, no esta ya en la vieja y superada dis-
tincion entre soberania de la que quedarian confusos indicios en los Estados
federales y autonomia como categoria propia de los Estados regionales. En el
constitucionalismo multinivel no cabe distinguir a un solo exponente del po-
der soberano, bien pretenda ser un érgano constitucional estatal, o identifi-
carse con el nivel estatal de gobierno y ni siquiera con la suma de los niveles
de gobierno del Estado. Dentro del pluralismo institucional paritario ya no
cabe usar el diptico soberania estatal «ersus» autonomia regional como canon
de enjuiciamiento del sistema. De modo que el principio de unidad no puede
ya entenderse como expresion de las competencias atribuidas al Estado «stric-
tu senso» sino mas bien como el resultado de la lealtad constitucional entre to-
das las articulaciones territoriales del poder publico. De hecho, el ejercicio del
poder de reforma estatutaria requiere del acuerdo o suma de dos voluntades
legislativas, la autondémica y la estatal, esta Gltima en forma de legislador or-
ganico. El Estatuto, como acto juridico complejo, reflejaria asi la capacidad de
disposicion del autogobierno, dentro, claro estd, del marco de la Constitucion.
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understanding of state sovereignty, as well as a strengthening in both cooperative and
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