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POR

SUZANA TAVARES DA SILVA

Universidad de Coimbra!

El titulo que da rdbrica a este comentario pretende sintetizar, en un tnico
dilema central, el rico nicleo problemdtico de cuestiones que son objeto de tra-
tamiento por el Profesor Germdn Ferndndez Farreres en su oportuno y brillante

! Suzana Tavares da Silva es Profesora asistente de derecho constitucional y administrativo en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Coimbra. Estd preparando su tesis doctoral bajo la
orientacién del Profesor Joaquim Gomes Canotilho, en materia de desregulacién del sector eléc-
trico, cuestidn sobre la que ha publicado en la RAP el articulo «La regulacion juridica del sector eléc-
trico en Portugal y la aplazada emergencia del Mercado Ibérico de la Energia (MIBEL)» (Rap n.° 173.
Madrid, Mayo-Agosto de 2007 )

El presente comentario fue originariamente concebido para dar cuenta a la doctrina portu-
guesa del actual momento de la distribucién de competencias Estado-Comunidades Auténomas
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espaiiol, lo que explica las continuas referencias
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estudio sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional Espaiol n.> 247/2007, de
12 de Diciembre, sobre el Estatuto de la Comunidad Valenciana, publicado con el
titulo ;Hacia una nueva doctrina constitucional del Estado Autondmico?, en Cua-
dernos Civitas, Editora Thomson, Madrid, 2008 (145 pdginas)®. Y es que, en el
fondo, yendo mds alld del problema concreto al que se enfrenta la Sentencia, tras
la lectura del libro no es dificil apreciar el gran desafio dogmdtico en que hoy se
encuentran sumidos el Derecho Constitucional y la Ciencia Politica, a causa de
la globalizacidn, y, sobre todo, de la europeizacién del contexto referencial de los
Estados que forman parte de la Unién Europea. Desafios que estdn dado paso a
construcciones juridicas nuevas que, en la mayor parte de los casos, como suce-
de con la construccidn juridica esbozada por el Tribunal Constitucional espafiol
(TC) en la sentencia analizada, resultan cuando menos discutibles y polémicas.

Pero antes de avanzar algunas consideraciones al respecto, detengdmonos en
la cuestién concreta que dié lugar a la Sentencia constitucional, atendiendo a su
respectivo contexto normativo y politico.

1. EL ESTADO DE LA CUESTION EN SUS DATOS

El origen del problema estriba en el recurso de inconstitucionalidad que fue
suscitado por el representante del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Ara-
gén, al interponer demanda ante el Tribunal Constitucional contra el art. 20 de
la Ley Orgdnica 1/2006, de 10 de Abril —ley de revisién de la Ley Orgdnica que
aprobé el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana (EACV)—, que
ha dado nueva redaccién al art. 17.1 del mencionado Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana. La norma objeto de litigio —el art.17.1 del EACV, en
su nueva redaccién— dispone lo siguiente: «Se garantiza el derecho de los valen-
cianos y valencianas a disponer del abastecimento suficiente de agua de calidad.
Igualmente, se reconoce el derecho de redistribucion de los sobrantes de aguas de
cuencas excedentarias atendiendo a criterios de sostenibilidad de acuerdo con la
Constitucion y la legislacion estatal. Los ciudadanos y ciudadanas valencianos tienen
derecho a gozar de una cantidad de agua de calidad, suficiente y segura, para atender
a las necesidades de consumo humano y para poder desarrollar sus actividades econd-
micas y sociales de acuerdo con la Ley».

a la realidad juridica lusa que en él se encuentran. Ello no obstante, por su indiscutible interés
cientifico y por tratar cuestiones polémicas en Espafia desde una perspectiva objetiva y exenta de
interés politico especifico, se ha considerado conveniente darlo a conocer entre nosotros, como una
contribucién mds al debate que acaba de abrir el libro del profesor Ferndndez Farreres.

* Todas las pdginas referidas entre paréntesis en el texto se refieren a dicha obra.
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Los fundamentos de inconstitucionalidad que el Gobierno de la Comuni-
dad Auténoma de Aragdén aduce para fundamentar su recurso descansan bdsi-
camente en los siete argumentos siguientes: 1) violacién del art. 147. de la
Constitucién Espanola (CE)? por exceder de lo que debe ser el contenido pro-
pio de un Estatuto de Autonomia; 2) violacién de los principios de unidad e
igualdad recogidos en los arts. 138 y 139.1 de la CE, en la medida en que se ig-
nora que la realizacién efectiva del principio de solidaridad en materia de
cuencas hidrogrdficas supracomunitarias corresponde también al Estado; 3)
asuncién por el Estatuto de Autonomia de Valencia de derechos referentes a
materias que no forman parte de las competencias que segin el orden consti-
tucional pueden asumir las Comunidades Auténomas; 4) violacién del art. 45.2
de la CE, derivado de la consagracién del Estatuto de Autonomia de Valencia
de un derecho subjetivo que la Constitucién no proclama como tal; 5) viola-
cién de las normas legales que configuran al agua como un bien extracomer-
cium; 6) imposibilidad de reconducir el derecho al agua al referente material de
dignidad de la persona humana consagrado en el art.10 CE; 7) invasién de las
competencias que corresponden a la Comunidad Auténoma de Aragén en
materia de ordenamiento del territorio, agricultura y fomento del desarrollo
econémico (pp. 25-28).

El abogado general de la Generalidad de la Comunidad Valenciana res-
pondié a la demanda aragonesa defendiendo que el contenido de los Estatutos
de Autonomia transciende del plano de lo meramente orgdnico, pudiendo in-
cluir mandatos bésicos de accidn, categoria en la que se integrarfa el art. 17.1 del
Estatuto Valenciano, dado que el derecho a la redistribuicién del remanente de
las aguas de las cuencas hidrogrdficas excedentarias no puede ser entendido
como un derecho subjetivo, sino mds bien como un principio rector de la politica
econdmica y social. Afiadié, por otra parte, que no media violacién del principio

% El articulo 147 de la CE dispone que los Estatutos son la «<norma institucional bdsica» de
cada Comunidad Auténoma, que el Estado reconocerd y amparard como parte integrante de su
ordenamiento juridico. En el apartado 2.° del mismo articulo, se enumera un conjunto de ele-
mentos que integran el contenido de los Estatutos de Autonomia. Se trata, por tanto, de una «de-
limitacién del contenido estatutario» diferente de aquella que encontramos en la Constitucién Por-
tuguesa. En Portugal el art. 227.° y el art. 232.° definen el 4mbito material de la reserva de los
estatutos y los arts. 228.°y 232.° delimitan el poder legislativo de las Asambleas Legislativas Re-
gionales, hoy sustancialmente presente en el criterio de reparto de competencias (En este sentido,
GOMES CANOTILHO, Sumdrios do Curso de Direito Constitucional 11, 2008). En Espafia, el reparto
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas radica en lo dispuesto en los arts.
148 (competencias que pueden ser asumidas por las Comunidades Auténomas) y 149 (compe-
tencias exclusivas del Estado).

© UNED. Revista de Derecho Politico 393
N.° 74, enero-abril 2009, pdgs. 391-403

—p—



13_Tavares

7/5/09 10:10 Pagina 394 :F

SUZANA TAVARES DA SILVA

de igualdad, reforzando el argumento el hecho de que nos encontramos ante un
tratamiento diferenciado de situaciones diferentes y no de una discriminacién ar-
bitraria; y concluyé afirmando que no se produce una limitacién de las compe-
tencias del Estado. En el mismo sentido se pronuncié el abogado de las Cortes
Valencianas, aduciendo que el Estatuto no puede contener normas de rango
constitucional, razén por la cual sélo puede pretender establecer derechos sub-
jetivos no fundamentales. Por dltimo, el abogado del Estado tambien defendié
la conformidad constitucional de la norma, invocando la asimilacién por el sis-
tema juridico de la regla de que el contenido de los Estatutos puede exceder lo
dispuesto en el art. 147. de la CE, que, a este efecto, debe ser interpretado como
contenido minimo, y que los derechos consagrados en los mismos apenas pue-
den vincular a los poderes publicos (pp. 29-35).

Plamteada asf la cuestidn, tres eran las cuestiones fundamentales a analizar
—el contenido constitucional posible de los Estatutos de Autonomia, la posible
violacién del principio de igualdad y de reserva de competencia en favor del Es-
tado como resultado de la consagracién de un «derecho subjetivo» en los Esta-
tutos de Autonomifa, y la limitacién de las competencias de otras Comunidades
Auténomas—, dando particular relieve al tema de cual debe ser el posible con-
tenido constitucional de un Estatuto de Autonomia. Es al hilo de estas cuestio-
nes como la Sentencia constitucional fija una doctrina general que en el libro
que comentamos es objeto de agudas reflexiones. Reflexiones que, en dltima ins-
tancia, no dejan de guardar relacién con el debate que en estos momentos se estd
desarrollando en las doctrinas alemana e italiana en torno a la llamada «crisis de
la Estatalidad».

2. EL ESTADO ANTE LA ENCRUCIJADA DE LA DISOLUCION
UPSTREAMY DEL PARALELO REFORZAMIENTO DE LAS
ESTRUCTURAS DOWNSTREAM

El profesor Ferndndez Farreres sefiala cémo la Sentencia comienza por re-
cordar los principios constitucionales de la organizacién territorial del Estado: la
unidad, la autonomia, la solidaridad y la igualdad. En Espana, tal como sucede
en Portugal, la soberanfa nacional reside en el pueblo. Asi, los principios de
unidad y de autonomia, como ya habia tenido oportunidad de afirmar categéri-
camente el TCE en anterior jurisprudencia, deben ser entendidos de acuerdo
con un postulado meridiano: «/a soberania nacional no es el resultado de un pac-
to entre instancias territoriales histéricas que conserven derechos anteriores a la
Constitucion y superiores a ella, sino antes bien, una norma del poder constituyente
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que se impone con fuerza vinculante general, sin que queden fuera situaciones ‘his-
tdricas’ anteriores»*.

Por otro lado, el principio de solidaridad no es una norma programdtica
mds, si no un dictado de obligado cumplimiento que guia la actuacién estatal y
que funciona como mecanismo de equilibrio entre la autonomia regional y la
unidad nacional’. Este principio resulta complementado a mayores con el prin-
cipio de igualdad en la organizacién territorial del Estado del cual no se deriva, sin
embargo, la prohibicién de existencia de una diversidad de posiciones juridicas
entre las diferentes Comunidades Auténomas (pp. 40-41).

Mds importante en el cuadro de la autonomia es, con todo, la contribucién
que proporciona el principio dispositivo, por cuanto, con arreglo al mismo, los
poderes de las Comunidades Auténomas pueden extenderse a otras materias que
no hayan sido expresamente atribuidas por la Constitucién al dominio del Es-
tado (art. 149.3), de donde puede resultar una diferencia entre los Estatutos de
las diversas Comunidades Auténomas, si bien con el limite constitucional de que
en ninguin caso esas diferencias puedan llegar a significar privilegios econémicos
o sociales en favor de ninguna de ellas (art. 138.2).

Pues bien, es justamente todo este acervo normativo-constitucional confor-
mador y definidor del émbito competencial de las Comunidades Auténomas de-
rivado de sus respectivos Estatutos, que ha sido objeto de un proceso de depu-
racién y concretizacién hermenéutico-jurisprudencial por el TC a lo largo de
muchos afos, el que paradéjicamente parece terminar siendo cuestionado en im-
portantes aspectos por la Sentencia, tal como demuestra cumplidamente el au-
tor en su bien hilado comentario (p. 74).

4 STC 76/1988, de 26 de Abril, referida en la pp.40.

> Idea que aparece también invocada por la jurisprudencia constitucional portuguesa, en el
Acérdio. n. .° 11/2007, a propésito de la conformidad constitucional de las normas de la nueva
«lei das finangas regionais». En el texto de este acérddo se puede leer que: «Ndo se deixa de assinalar
que o principio, dito da solidariedade nacional, nao pode ser ]Jer;pectz'wzdo por fbrmﬂ a dele se extrair
uma sé direccionalidade, qual seja a da solidariedade representar unicamente a imposicio de obrigagoes
do Estado para com as Regives Autdnomas, pois que, sendo uma das tzzrefas ﬁndammtais do Estado a
de promover o desenvolvimento harmonioso de todo o territdrio nacional, tendo em conta, inter alia, o
cardcter ultraperiférico dos Acores e da Madeira [cfr. alinea g) do artigo 9.° da Constituicio], visando
a autonomia das Regz'a’es, a par da participagio democrdtica dos cidadios, do desenvolvimento econd-
mico-social e da promogio e defesa dos interesses regionais, o refor¢o da unidade nacional e dos lagos de
solidariedade de todos os portugueses (n.° 2 do artigo 225.°), torna-se inequivoco que, neste ponto, nio
poderio deixar de ser ponderados também os interesses das populagoes do territdrio nacional no seu todo,
consequentemente aqui se incluindo as proprias populagées do territdrio «historicamente definido no
continente europeu».
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El Tribunal comienza por destacar las caracteristicas fundamentales de los Es-
tatutos de Autonomia en torno a tres notas: 1) dan cuerpo a la confluencia de
diferentes voluntades®; 2) son normas estatales que, al igual que las restantes nor-
mas del ordenamiento juridico, se subordinan a la Constitucién, lo que signifi-
ca que la invalidez de un principio de los Estatutos de Autonomia tinicamente
puede derivar de la propia Constitucién, aun cuando el TC, sirviéndose de la
distincién entre validez y eficacia, encuentra un argumento que le posibilita, de
acuerdo con e/ principio de interpretacion en conformidad con la Constitucién, evi-
tar la declaracién de inconstitucionalidad (invalidez) de la norma al mismo
tiempo que se neutralizan sus efectos (a través de la declaracién de su ineficacia);
3) descansan en un procedimiento de elaboracién de cardcter negociado, que tie-
ne como limite el criterio de reparto constitucional de competencias entre el Es-
tado y las Comunidades Auténomas, pero que, en ciertos casos, no impide la
existencia de situaciones de contradiccién entre disposiciones estatutarias y
normas legales, derivada del hecho de que las normas estatuarias penetran en el
dmbito de las materias constitucionalmente reservadas a las leyes orgdnicas (ex-
tralimitaciones estatutarias), lo que, como ya he dicho, acaba siendo resuelto por
el TC a través de la desvinculacién entre validez y eficacia, a pesar, no obstante,
de las criticas que viene siendo formuladas a esta solucién por su reiterado
uso’; 4) se deben evitar normas excesivamente densas a fin de no limitar de ma-
nera excesiva la autonomia normativa del legislador autonémico (pp. 44-56).

Una de las mds importantes criticas que el autor efecttia a la Sentencia radi-
ca en el peligro que puede derivar de la «desconstitucionalizacion del sistema de
distribucion de competencias». Esta solucién se extrae, segtin el TC, del hecho de
que «la Constitucién no especifica directamente el contenido o alcance ni de las
materias ni de las funciones materiales (...) ni siquiera contiene reglas expresas de
interpretacién que imediatamente permitan concretar aquel contenido o al-
cance» (p. 60). Posicién que fue, por lo demds, sustentada en 2003 en el «In-
forme sobre la Reforma del Estatuto de Autonomfa de Catalufia». El autor cri-
tica, de manera vehemente, la construcién tedrica que a partir de la conjugacién
del principio dispositivo y de la desconstitucionalizacion de una parte del sistema de
reparto de competencias defiende la posibilidad de que los Estatutos de Autono-

¢ Tal como sucede en Portugal con las less estatutdrias (art. 226.° CR.P), los Estatutos de las
Comunidades Auténomas son elaborados por una asamblea compuesta por los miembros de la
Diputacién y sélo después elevados a las Cortes Generales para su tramitacién como ley orgdnica
(art. 146 CE), observando el mismo procedimiento para su respectiva reforma, que habrd de ser
aprobada por las Cortes Generales como ley orgdnica.

7 La doctrina espafiola viene llamando la atencién sobre la necesidad de afrontar las conse-
cuencias de una verdadera inconstitucionalidad (pp.51-53).
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mia puedan penetrar en el circulo de competencias que el art. 149.1 de la
Constitucién reserva al Estado, determinando su respectivo alcance y funcio-
nalidad (pp. 60-63).

Uno de los pilares teéricos de semejante construccién se asienta en la /iber-
tad de conformacidn de las «leyes interpretativas del sistema de competencias». A este
propésito, el TC afirma en esta sentencia que: «e/ legislador estatutario, como
cualquier legislador, ha de interpretar necesariamente la Constitucion al ejercer la
Jfuncién atributiva de competencias a la correspondiente Comunidad Auténoma que
la Constitucion le reconoce (...) por tanto, puede de modo legitimo realizar opera-
ciones de interpretacion de la Constitucion sometiéndose, en principio, a los mismos
criterios que todo legislador, [si bien con la particularidad de quel; para poder
cumplir con la funcidn que la Constitucion le atribuye, ha de partir de una inter-
pretacidn del texto constitucional de especial amplitud, en atencion a que el Estatu-
to, de un lado, es una norma estatal, con categoria de Ley Orgdnica, integrante del
bloque de la constitucionalidad y, por otro lado, es tambien la norma institucional
bdsica de la Comunidad Autdénoma y, por tanto, norma de cabecera de su ordena-
miento» (p. 67).

En definitiva, el dnico limite impuesto al margen de libre interpretacion re-
conocido en favor del legislador estatutario en la determinacién de las compe-
tencias de las Comunidades Auténomas, tomando en consideracién la des-
constitucionalizacién de los conceptos y técnicas en que se asienta el sistema de
distribucién de competencias, reside en la posibilidad de reconocer las compe-
tencias estatales. Dicho en otras palabras, el tnico limite impuesto al legislador
estatutario radica en la prohibicién de convertir en irrecognoscibles las compe-
tencias estatales previstas en la Constitucién. En el fondo, a partir de aqui, el TC
afirma la tesis de que los Estatutos de Autonomia pueden determinar el dmbito
de las competencias del Estado, y no solamente las residuales o contingentes,
sino también las que el art. 149.1 de la CE reserva a su favor.

La tesis de la desconstitucionalizacién del sistema de competencias acaba por
reconducirse en el razonamiento del profesor Ferndndez Farreres, a la tesis de la
desconstitucionalizacién de la estructura territorial del Estado (p. 74). Esta tesis
suscita nuevamente el debate de cuestiones, ya discutidas también en Portugal,
en cuanto al alcance del texto constitucional —;la Constitucién es bastante mds
de lo que dice el texto escrito, el documento formal que contiene el texto escri-
to?-; y en cuanto al papel del Tribunal en la interpretacién del texto de la Cons-
titucidn, la cuestién que el autor plantea revela, una vez mds, la pertinencia del
problema: ;Es al Tribunal Constitucional a quien cabe la tltima palabra en
cuanto supone fijar el sentido y alcance del texto de la Constitucién? ;Quién
controla al «guardian de la Constitucién» cuando se equivoca?
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El resultado final de la tesis defendida por el TC es, como el autor bien se-
fiala, una grave indefinicién constitucional de la propia configuracién del Esta-
do que soportando ya una importante «presidn desde arriba», procedente de
los acuerdos de la Unién Europea, también pasa a afrontar ahora una «presidn
desde abajo», cuyo limite resulta apenas establecido por la posible recognoscibi-
lidad de las competencias estatales (p. 70, nota 21).

De este modo, las cuestiones analizadas en esta parte de la obra ponen sobre
el tapete del debate la existencia de lo que se conoce como «la crisis de la Esta-
talidad». Se trata de una serie de cuestiones complejas, cuya solucién no parece
clara, y que dnicamente emergen en periodos de enfermedad del Estado, sir-
viendo sobre todo para situar y contextualizar los problemas.

Recuérdese, al respecto, el caso de la sentencia del Tribunal Constitucional
Alemdn a propésito de la ratificacién del Tratado de Maastricht, en la que se dis-
cutia el alcance del principio de la atribucidn de competencias. Se planteaba, en
aquella ocasidn, el problema de la disolucién de la estatalidad #pstream —el pro-
blema de la «competencia de la competencia»— presente en una posible exten-
sién de competencias de la Unién Europea a partir del articulo F que atribufa a
la Unién el poder de dotarse de todos los medios necesarios para alcanzar sus ob-
jetivos y realizar con éxito sus politicas. Por el contrario, en esta ocasidn, el pro-
blema se centra, tal y como el autor pone en evidencia en su comentario a la sen-
tencia del TCE, en la disolucién de la estatalidad downstream, motivada por el
reforzamiento de las «estructuras politico-administrativas de proximidad».

La sustitucién, en el contexto neoliberal de la post-privatizacién, del Estado
Social por el Estado Garantista —del Estado que presta el servicio, por el Esta-
do que garantiza los servicios prestados por sujetos privados en condiciones de
derecho privado—, conlleva un sentimento de nostalgia hacia la Estatalidad.
Como se esfuerzan por demostrar algunos autores, la Daseinsvorsorge de Forsthoff
era bastante mds que una forma de prestacién de los servicios esenciales®. Las
modernas teorfas de la eficiencia econémica de los servicios publicos, de la ga-
rantia de la universalidad de los servicios esenciales, del aumento de la compe-
titividad, de la libertad de eleccidn, de la responsabilidad social de los agentes
econémicos privados, cuyo efectivo cumplimiento es la tarea constitutiva del Es-
tado Garantista, se han impuesto en el discurso econémico-juridico, procuran-
do convencer a través del discurso econémico-politico, pero no han llegado a
conquistar todavia el triunfo en el dmbito de las convicciones sociales, ni mucho
menos han conseguido acreditar, siquiera, la suficiente capacidad de moviliza-

8 Cf. MATTHIAS KNAUFE, Der Gewiibrleistungsstaat: reform der Daseinsvorsorge, Duncker &
Humblot, Berlin, 2004.
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cién y de organizacién expontdnea de sus «sucesores» privados en la promocién
de las exigencias del Bienestar («Welfare»), que en la realidad de los hechos
contintan estando subordinados a una fuerte intervencién reguladora publica.

No nos corresponde analizar aqui las ventajas y desvantajas del nuevo mo-
delo, ya que nuestro comentario debe conformarse apenas con el andlisis de los
problemas relativos a la crisis de la Estatalidad, y en cuanto a este punto se re-
fiere, la respuesta parece haber sido encontrada, como ya se dijo, en el refuerzo
de las «estructuras territoriales de proximidad». Se trata de algo comprensible.
Después de que el Estado ha desaparecido de los grandes servicios publicos, una
vez ha perdido, al menos aparentemente, parte de su soberanfa y de su autori-
dad, pasando, a los ojos de la ciudadania, de ser la entidad que decide las poli-
ticas publicas a «entidad que negocia esas politicas con los prestadores», de en-
tidad que apoya actividades econémicas a entidad que pide autorizacién para
conceder subsidios, de entidad que construye grandes obras publicas a entidad
que capta recursos financieros privados y pide ayudas comunitarias para la
construccién de infraestruturas, el Estado queda despojado de una parte signi-
ficativa de su identidad tradicional.

En este contexto, las entidades locales y regionales (en Espana las Comuni-
dades Auténomas) no sélo no sufren esta disolucién, en la medida en que no
s6lo han mantenido una parte sustancial de sus servicios municipales, sino que
incluso han obtenido el reforzamiento de sus competencias en dmbitos tradi-
cionalmente reservados al Estado. Estas entidades son hoy la «cara visible» de la
identidad tradicional del concepto de Estado. A ello ha contribuido enorme-
mente el desarrollo de un concepo de Bienestar territorial (6rtliche Daseinsvor-
sorge)’ radicado en la idea de que las entidades locales y regionales son todavia
entidades publicas que aseguran servicios a los hombres. A partir de este hecho,
el reforzamiento del poder de las estructuras territoriales acaba por perturbar el
equilibrio, que ya era de por si frdgil, del reparto de competencias, acentuando
la crisis de la Estatalidad.

El Estado corre el riesgo de no convencer de la importancia de su papel en el
contexto actual. Y uno de los factores que acompaiia al problema es la propia
Constitucién. ;Al final para qué sirve? Al final su contenido nuclear tradicional,
que consiste en la organizacién del poder politico, sse encuentra a la libre dis-
posicién de los actores politicos ordinarios? Esta parece ser la lectura, o por lo
menos una de las lecturas, que podemos hacer de la sentencia del TC, lo que,
como clama nuestro autor en su comentario, significa un riesgo inadvertido y si-

% Cf. JOHANNES HELLERMANN, Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung,
Mohr Siebeck, Tiibingen, 2000.
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lencioso de reforma (»mutacién») del modelo de Estado al margen del procedi-
miento democrdtico de revisién constitucional.

3. EL CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE LEGITIMO
DE LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

Otra cuestién que el profesor Ferndndez Farreres aborda en su trabajo y de la
que debemos extraer algunas ensefianzas para el debate nacional portugués sobre
la revisién constitucional de 2004, tiene que ver con el contenido constitucio-
nalmente legitimo de los Estatutos de Autonomia™.

En Espafia el problema radica en lo dispuesto por el art. 147 de la CE, que
establece el contenido de los Estatutos. El TC admite que en el Estatuto puedan
contenerse referencias a normas relativas a materias que no estén reservadas a la
Comunidad Auténoma, en la medida en que las mismas «estén relacionadas
con las previsiones constitucionales sobre el contenido de los Estatutos», lo que acaba
por traducirse en la existencia de un criterio mds amplio del propuesto por la
doctrina tradicional consistente en aceptar normas que constituyan «uz com-
plemento necesario para su mejor comprension», como es el caso, por ejemplo, de
las normas que atanen al ejercicio de competencias por los respectivos érganos
(p. 90).

De aceptarse esta posicidn, casi todo podria pasar a caber en los Estatutos,
mientras no violen lo dispuesto en la Constitucién. Se trata, como podemos ver
en el libro, de una inversién de los términos del problema: el TC debia resolver
el problema de saber en que términos la Constitucién limita el contenido posi-
ble de los Estatutos de Autonomia, y acaba por concluir que no existe limite al
afirmar que «el contenido legitimo de los Estatutos no se restringe al tenor lite-
ral del art. 147.2 y 3 de la CE, sino que antes bien se vincula al principio dis-
positivo» (p. 101). Hasta ahora, el principio dispositivo era tradicionalmente in-
vocado dnicamente en materia de competencias residuales, por lo que su
utilizacién aqui, en palabras del autor, «no tiene otro significado que no sea el de
reconocer que el legislador estatutario es libre de ampliar ese contenido consti-
tucional sin ningdn limite» (p. 102).

El problema no es menor y andloga situacién puede terminar plantedndose
en Portugal, en el momento en que se opere la revisién de los actuales Estatutos
de las Regiones Auténomas de Madeira y Azores, si tenemos en cuenta que el
principio de competencia que hoy rige esta materia ha de encontrar los mismos

10 En Portugal la reforma constitucional tiene lugar obligatoriamente cada cinco afios ...
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elementos de perturbacién que apuntamos en el punto anterior cuando nos re-
ferimos a la crisis de la Estatalidad. Nos referimos, no tanto a las posibles ten-
tativas de asuncién de poderes por las Regiones Auténomas violando lo dis-
puesto en las normas sobre reserva de competencia legislativa de la Asamblea de
la Republica, sino sobre todo a la posibilidad (caracteristica de nuestro sistema
en el que el Gobierno tiene atribuida competencia legislativa propia) de asun-
cién estatutaria de facultades por la Regién Auténoma que puedan significar un
obstdculo a la prosecucién de la accién de gobierno, con grave perjuicio para va-
lores como la igualdad y la cohesién nacional. Queda por saber si el complejo
mecanismo de elaboracién y aprobacién de leyes de revisién estatutaria serd su-
ficiente para neutralizar la aparicién de estos problemas.

4. AUTONOMIAS E IGUALDAD

Una dltima cuestién se aborda en el libro respecto a la posibilidad de que los
Estatutos consagren derechos de los ciudadanos.

La regla base de partida es la de la igualdad sustancial entre los derechos por
contraposicién al principio de uniformidad, lo que significa que la igualdad es
algo modulable cuando no estén en causa derechos fundamentales. Como bien
sintetiza la doctrina constitucional espafiola: «los ciudadanos residentes en los di-
ferentes territorios autonémicos pueden estar sometidos a regimenes juridicos di-
ferenciados en las distintas dreas materiales correspondientes a distintas compe-
tencias de las Comunidades Auténomas y, consecuentemente, tener derechos
diferentes en esas dreas».

El principio de igualdad opera a partir de esta diferenciacién, que constituye,
ella misma, un presupuesto constitucional. Esto permite afirmar la existencia de
una desigualdad constitucionalmente posible como resultado de la consagracién de
derechos en los Estatutos, cuyo limite reside en el respeto a la igualdad de las po-
siciones juridicas fundamentales de todos los espafoles.

Es justamente por relacién a esta posibilidad de que los Estatutos incorporen
o no derechos subjetivos publicos en los Estatutos de Autonomia, como el TC
presenta otra construccién dogmdtica compleja: «los derechos fundamentales po-
drdn ser objeto de regulacién estatutaria, desde el momento en que se encuen-
tren relacionados con las competencias autonémicas, sin que lleguen a adquirir
per se la eficacia juridica propia de un efectivo derecho subjetivo». Se trata, segtin
palabras del autor, de una tesis nebulosa, y hasta arbitraria, en la medida en que
pretende extraer del principio de igualdad (art. 139.1 CE) la prohibicién de ca-
lificar como verdaderos derechos subjetivos, judicialmente accionables, a los
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derechos consagrados en los Estatutos, remitiéndolos para ello a la categoria de
normas de accién dirigidas al legislador autonémico.

Esta tesis, que es posible admitir en cuanto se refiere a la norma del art. 17.1
del EACYV, se revela, sin embargo, infundada cuando pretende teorizar en abs-
tracto para todas las situaciones. Por ello, el TC deberia precisar la diferencia en-
tre los derechos fundamentales con fundamento constitucional (que son indis-
ponibles para el legislador estatutario), de los derechos que carecen de
fundamento constitucional y de aquellos otros que ni siquiera se pueden califi-
car como verdaderos derechos subjetivos (p. 126).

5. BALANCE FINAL

El profesor Ferndndez Farreres concluye efectuando una exposicidn siste-
mdtica de los problemas que las multiples tesis, innovadoras desde el punto de
vista dogmdtico, que subyacen a esta sentencia del TCE, pueden provocar en or-
den a la desconstruccién del Estado y el riesgo de que las mismas terminen con-
virtiendose en una via encubierta de modificacién de la forma de Estado (ver-
Jassungswandlung), orillando las reglas de la revisién constitucional.

En definitiva, el trabajo objeto de esta recensién, mds alld del simple co-
mentario a una importante sentencia del TCE, se trata, como hemos procurado
demostrar, de un comentario fundamental y licido, de lectura obligatoria para
todos aquellos que hoy pretendan estudiar el problema de la «crisis de la Esta-
talidad». En él encontramos el rigor de la deconstruccién dogmdtica de las di-
versas tesis consagradas en la sentencia del TCE junto con innumerables pistas
de reflexién respecto al problema de cudl debe ser la funcién actual de una
Constitucién.
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