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I. INTRODUCCION

El presente trabajo parte de la constatacion de un fe-
némeno cada vez mds incisivo: la pérdida de normati-
vidad de los textos constitucionales, y en concreto de
la Constitucion espafiola de 1978 (en adelante CE).
Distintos son los factores que inciden en esta si-
tuacion. Sin duda uno de los mas destacados es el
que gira alrededor del proceso conocido con el nom-
bre de “globalizacién”. A partir del mismo, como es
sabido, se ha producido inexorablemente un despla-
zamiento del Estado y del derecho estatal de la cen-
tralidad del discurso econdémico y politico.
Vivimos tiempos caracterizados por un vacia-
miento del sentido regulador de buena parte de
las previsiones constitucionales; la “constitucion”
de la comunidad politica va por caminos muy dis-
tintos a aquellos que son marcados por el texto
constitucional. Se produciria asi una auténtica
“alienacion” constitucional' que se encargara de

I Expresion empleada por De Cabo, C., “Las fuentes del

derecho: apunte sistematico”, Estudios de derecho publico.
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sublimar algunas partes de su contenido, aquellas
que resultan funcionales al proceso globalizador,
y de preterir o debilitar aquellas otras, referidas a
la realizacion del principio social y democratico,
base de dinamicas de empoderamiento que po-
drian cuestionar el extrafiamiento de lo publico.
La sorpresa nos invade cuando conseguimos re-
cordar que, en virtud del Titulo VII de la CE (donde
se contiene la llamada “constitucién econdémica”),
los poderes publicos tienen, teéricamente, toda una
bateria de posibilidades para intervenir en la esfera
econdémica. También es prueba de ello la revitaliza-
cion de las libertades patrimoniales, concretamente
de un derecho de propiedad (articulo 33, CE) cuya
funciodn social se difumina con frecuencia; o de una
libertad de empresa (articulo 37, CE) ampliada a
partir de las restricciones de los derechos laborales
(articulo 35, CE).? Podriamos también preguntarnos
por el destino del mandato a los poderes publicos de
impedir la especulacion para asegurar el derecho a
una vivienda digna y adecuada (articulo 47, CE).
Efectivamente, de los principios configurado-
res de la forma de Estado recogida en el articulo

Homenaje a Juan José Ruiz Rico, Madrid, Tecnos, 1997, vol.
I, pp. 241-259.

2 En este sentido, merece la pena consultar a Garcia He-
rrera, M. A. y Maestro Buelga, G., Marginacion, Estado social
y prestaciones autonomicas, Madrid, CEDECS, 1999.
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1.1, CE, sin duda, el mas afectado es el principio
social.

Pero esta “desconstitucionalizacion” del Estado
social afecta necesariamente al Estado democrati-
coy al Estado de derecho: la pérdida de fuerza nor-
mativa del principio social conlleva la pérdida de
fuerza normativa del principio democratico y del
principio del Estado de derecho.’ ;Qué cabe hacer
frente a esta situacion?

La tesis principal de este trabajo es la siguien-
te: para recuperar la capacidad reguladora del tex-
to constitucional, y con ella la plena normatividad
de los principios social, democratico y garantista,
es necesario sacar al derecho constitucional de su
autismo proyectandolo mas alld y mas aca del Es-
tado. Hacia el Estado como Estado integrado en la
Union Europea y hacia el Estado entendido como
Estado de las autonomias.

Hablamos pues de la necesidad de avanzar en
la logica de lo que la doctrina ha venido denomi-
nando un constitucionalismo multinivel o en red.*

3 Cabo, C. de, Contra el consenso. Estudios sobre el Es-

tado constitucional y el constitucionalismo del Estado social,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997.

4 La idea de un constitucionalismo multinivel ha sido de-
fendido desde diferentes puntos de vista aunque con categorias
similares, por autores como I. Pernice, F. C. Mayer, J. H. Wei-
ller, M. Poiares Maduro o N. MacCormick. Sobre la nocion es-
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Se parte de la necesidad, sefialada por Gomes Cano-
tilho, de construir un discurso del intérprete desde el
Estado democratico y social de derecho pero ubican-
do al Estado dentro de una “red de complejidad”.’

El problema es que ya tenemos una red tejida,
y es una red sumamente compleja. Se trata de una
trama que ha logrado enmarafar los cauces de par-
ticipacion democratica y de transparencia y control
de la toma de decisiones politicas; que ha despla-
zado a los Estados, a unos mas que a otros, de la
centralidad de los procesos politicos mezclando-
los en espacios comunicativos y de influencia cada
vez mas heterogéneos y opacos. Espacios, descritos
de manera frecuentemente acritica bajo el término
governance, en los que han ido ganando presencia
aquellos poderes privados con mayor capacidad de
presion, de influencia, no necesariamente portado-
res de intereses generales o generalizables.

La apuesta por ubicar y por entender politica y
juridicamente al Estado y la Constitucion estatal
en la mencionada “red de complejidad”, representa
un intento de deshacer el tupido y antidemocratico
entramado de intereses que dominan hoy la esfe-

pecifica de constitucionalismo en red, puede verse, a su vez,
Bustos Gisbert, R., La Constitucion en red: un estudio sobre
supraestatalidad y constitucion, Ofati, IVAP, 2005.

5 Gomes Canotilho, J. ., Direito constitucional y teoria
da Constitugao, Coimbra, Almedina, 2000, p. 1279.
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ra de lo politico. Al llevar la comprension misma
del Estado a su posicion en la integracion regional
y al mismo tiempo a su papel como espacio inte-
grador de autonomias politicas territoriales, lo que
se pretende es redisefiar el dibujo de las relaciones
juridico-politicas hoy dominantes. Conlleva, si se
quiere, la empresa racionalista de desunir para des-
pués unir, de desligar y ligar.

Se trata, en definitiva, de evitar, como sefialan Lo-
pez Pina y Gutiérrez, que la Constitucion se reduz-
ca a un mero “mecanismo formal de legitimacion
de decisiones soberanas, sin capacidad efectiva para
imponer limites materiales al ejercicio del poder”.¢

El presente trabajo, evidentemente, tan s6lo pro-
pone una aproximacion al debate. Un debate, ade-
mas, animado en este momento de manera intensa:
en el plano del Estado autonémico, por medio del
cuestionamiento no solo de caracter politico sino
también constitucional de la validez de la reforma
del Estatuto catalan; en el plano de la integracion
europea, por la voluntad de revitalizar o redireccio-
nar el inconcluso proceso constituyente.

Estamos pues en un momento idoéneo para abor-
dar ambas cuestiones. El andlisis, no obstante, se
va a hacer de manera separada pero con la inten-

¢ Lopez Pina, A. y Gutiérrez Gutiérrez, 1., Elementos de
derecho publico, Madrid, Marcial Pons, 2002, p. 61.
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cion de ofrecer un panorama de reflexion global,
perspectiva no siempre presente. En primer lugar,
el trabajo se centrara en el Estado como Estado de
las autonomias fundamentalmente a través de un
acercamiento a la reforma estatutaria catalana. De
las distintas novedades incorporadas por tal refor-
ma nos centraremos en la que sin duda resulta mas
relevante para el tipo de reflexion aqui propuesta:
el reconocimiento de un listado estatutario propio
de derechos, deberes y libertades.

Como se vera, el analisis nos va a llevar a situar
las relaciones entre los distintos centros de garan-
tia de los derechos, en este caso el estatal junto con
los autonémicos, a la cuestion de la posibilidad, o
mejor dicho, la necesidad de sostener, tanto de ma-
nera tedrica como practica, un sistema multinivel
de proteccion de los derechos.

Hasta ahora, algo parecido se viene dando de
manera altamente relevante entre los planos estatal
e internacional. Pero cuando hablamos de “sistema
multinivel”, de “distintos planos” o en “red” estamos
ante un fenomeno que va mas alla del fenémeno de la
internacionalizacion de la proteccion de los derechos
humanos. Se trata, mas bien, de una reconsideracion
de la posicion del Estado y de la Constitucidén en su
relacion (interrelacion) con otros centros de poder y
de produccion normativa. Una nueva manera de en-
tender las relaciones interordinamentales que matiza
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e incluso puede llegar a dejar atrés el dogma de la
unidad de poder y de ordenamiento, insito en la idea
de soberania estatal.

Por ello, para poder completar el analisis, el si-
guiente apartado se va a centrar en la dimension
supranacional del Estado, y concretamente en el
modo en que hasta ahora se ha articulado la inte-
rrelacion entre el espacio estatal y el comunitario y
los principales problemas que, desde preocupacio-
nes constitucionales, deben advertirse.

En este camino nos han de servir las reflexiones
de Zagrebelsky, cuando ha querido referirse a un
concepto distinto de Constitucidn, advirtiendo que
puede tratarse de “una importante novedad, siem-
pre que no se espere que el resultado haya de ser
el mismo de otro tiempo, es decir, la creacion de
un nuevo centro de emanacién de fuerza concreta,
que asegure la unidad politica estatal”. A lo que se
refiere el autor es a que ya no cabe concebir

la Constitucion como centro del que todo derivaba
por irradiacion a través de la soberania del Estado en
que se apoyaba, sino como centro sobre el que todo
debe converger; es decir, mas bien como centro a al-
canzar que como centro del que partir... es esa vision
“abierta” de la Constitucion... a la que puede atri-
buirse el mérito, si de mérito se trata, de haber permi-
tido a los Estados abrirse... a la organizacion de una
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autoridad y de una unién europeas cuya existencia
misma contradice el caracter absoluto del dogma de
la soberania estatal.”

Una ultima cuestion: como se menciona en el
titulo del presente trabajo, en el horizonte norma-
tivo se sit@ia la paulatina construccion de un orden
publico constitucional complejo.

Este concepto se emplea no en su sentido mas co-
mun, vinculado meramente a la situacion factica que
permite el pacifico ejercicio de los derechos y liber-
tades de todos. Asi ha sido utilizado, tanto en el plano
legal como, sobre todo, en el administrativo, con una
mas que generosa amplitud. Su version mas descar-
nada, mas cercenadora de derechos, la encontramos
en ejemplos como el Tribunal de Orden Publico del
sistema franquista. Recordemos, no obstante, que
originalmente el concepto de orden publico aparece
tan solo referido como limite a la libertad de expre-
sion (articulo 9o. de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano, de 1789: “nadie puede ser
inquietado por sus opiniones, incluso las religiosas
siempre y cuando su manifestacion no altere el orden
publico establecido por la ley”).

Como sabemos, en su desarrollo posterior se ha
configurado como una de las clausulas de escape

7 Zagrebelsky, Gustave, El derecho diictil. Ley, derechos,
Justicia, Madrid, Trotta, 1995, pp. 13 y 14.
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mas recurridas por los Estados como via para mati-
zar sus compromisos internacionales de reconoci-
miento de derechos. En el plano comunitario tam-
bién aparece, como por ejemplo en los preceptos
relativos a la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios: el articulo 46 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europa (TCE) dis-
pone que “las disposiciones del presente capitulo...
no prejuzgaran la aplicabilidad de las disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas que
prevean un régimen especial para los extranjeros y
que estén justificadas por razones de orden publi-
co, seguridad y salud publicas™.

Pero en este trabajo se pretende remarcar que el
concepto de orden publico constitucional, lejos de
actuar como cldusula genérica dirigida a justificar
restricciones de derechos, debe referirse a un com-
plejo normativo, de componentes procedimentales y
materiales, capaz de enlazar las distintas esferas deci-
sorias, publicas y privadas, bajo la perspectiva garan-
tista propia del constitucionalismo democratico.

La nocién “orden publico constitucional” vendria
asi a recoger la idea de un consenso minimo compar-
tido desde el que los distintos centros de poder demo-
cratico entran en relacion y hacia donde todos ellos
convergen, en un constante proceso de reciproco con-
dicionamiento. Frente al él, por tanto, no cabria ante-
poner una nocion particular de orden publico.
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Se pretende al mismo tiempo ahuyentar otras no-
ciones también referidas a espacios de relacion entre
distintos centros de poder pero en términos no necesa-
riamente garantistas. De manera destacada, se rechaza
aludir acriticamente al concepto governance o go-
bernanza. Si bien en términos descriptivos concep-
tos como éste pueden ser de gran utilidad para mos-
trar, y en su caso, denunciar el debilitamiento de lo
publico en los espacios de toma de decisiones, no
nos sirven para la tarea que nos proponemos, pues
no aportan nada desde un punto de vista prescripti-
vo. Es mas, se corre el riesgo de caer en pretensiones
de neutralidad (que podrian llevar a lo que Bob-
bio llamara el “positivismo ideologico”)? altamente
contraproducentes.

En definitiva: frente al actual desorden privado,
un orden publico llamado a integrar los espacios
participativos asegurando condiciones reales de in-
tervencion social y politica para todos. Frente a la
dispersion de 6rdenes publicos y su subordinacion
a dinamicas de gobernanza en red regidas unicamen-
te por un inasible criterio de la eficacia, la progresiva
construccion de un mismo, aunque complejo, orden
publico constitucional, centrado, por tanto, en el con-
trol y limitacién de los poderes (publicos y privados)
como garantia ineludible de derechos y libertades.

8 Bobbio, Norberto, EI problema del positivismo juridico,
México, Fontamara, 1994.



II. DERECHOS Y CONSTITUCION
EN EL ESTADO AUTONOMICO:
LA RELEVANCIA CONSTITUCIONAL
DE LAS DECLARACIONES ESTATUTARIAS
DE DERECHOS®

1. Introduccion

La prevision de derechos, deberes y principios pro-
pios constituye uno de los elementos mas novedosos
de las recientes reformas estatutarias. Este reconoci-
miento ha sido objeto de diversas criticas por parte
de la doctrina. También esté en la base de sendos re-
cursos de inconstitucionalidad presentados contra el
nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia por parte
del defensor del pueblo y por el grupo parlamenta-
rio del Partido Popular.

9 EIl presente apartado nace del trabajo elaborado junto
con el profesor Gerardo Pisarello. Aparicio Wilhelmi, M. y
Pisarello, Gerardo, “El reconocimiento de derechos, debe-
res y principios en los Estatutos de Autonomia: ;Hacia una
comprension multinivel o en red de la proteccion de los dere-
chos?”, El Clip, julio de 2007.

11
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Como se ha apuntado en el apartado anterior, la
perspectiva aqui adoptada pasa por considerar que
el reconocimiento de derechos, deberes y princi-
pios estatutarios se inscribe de manera coherente
en la logica del mencionado constitucionalismo
multi-nivel, poli-céntrico o en red. Si este modelo,
en efecto, comporta el reconocimiento de diversos
centros de poder normativo (estatales, supra-estata-
les e infra-estatales), también deberia comportar el
simultaneo reconocimiento de derechos, deberes y
principios que impongan limites y vinculos al ejer-
cicio de dicho poder en cada una de esas escalas.

Las lineas que siguen tienen por objeto afianzar
el papel del reconocimiento estatutario de derechos
en el marco de un modelo constitucional comple-
jo y en distintos planos. Para ello se va a procurar
responder a algunas de las objeciones que hasta el
momento se han planteado ante lo que sin duda es
un salto cualitativo del moldeo autonémico recogi-
do por la CE de 1978.

Partiremos de dos ideas centrales. La prime-
ra es que el reconocimiento de derechos, deberes
y principios ligados al ejercicio de competencias
estatutarias resulta perfectamente legitimo e inclu-
so podria considerarse conveniente en un sistema
constitucional como el espafiol. Esta idea vendria
apoyada por el hecho de que este tipo de reconoci-
miento es un rasgo comun a muchos Estados des-
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centralizados politicamente, sean o no estrictamen-
te federales. La segunda idea es que la sistematica
de los derechos, deberes y principios recogida en
algunas reformas estatuarias enriquece la percep-
cion constitucional de los mismos, y comporta al-
gunos avances no desdefiables tanto desde el punto
de vista de la técnica normativa como de su posible
incidencia juridica.

De todas formas, para comenzar, debe decirse
que las normas estatutarias declarativas de dere-
chos, deberes y principios no son una novedad ra-
dical de las recientes reformas. En realidad, buena
parte de los estatutos de autonomia contenian al-
gunas normas de este tipo. Y si recordamos, este
reconocimiento no generd excesivas reacciones ni
por parte de la doctrina y mucho menos de la juris-
prudencia constitucional. El debate suscitado por
las reformas estatutarias no apuntaria, por tanto,
solamente a la posibilidad del reconocimiento de
derechos si no a la manera en que éstos son reco-
gidos. Frente al caracter aislado de las anteriores
normas estatutarias declarativas de derechos, algu-
nas de las actuales reformas se caracterizan no sélo
por su prolijidad sino por su pretension de sistema-
ticidad.

Esta pretension de sistematicidad —en materia
de estructura normativa, de eficacia e incluso de
garantias— es la que aparece como el blanco prin-
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cipal de las posiciones criticas. Tanto desde el pun-
to de vista especifico de la constitucionalidad como
desde la perspectiva mas amplia de su oportunidad
politica. A continuacién abordaremos ambas obje-
ciones. Ahora bien, antes de proceder a ello, para
asi poder entender mejor el objeto de las criticas,
dedicaremos un primer apartado a describir el
modo en que una de las recientes reformas estatua-
rias, la catalana, ha realizado dicho reconocimiento
propio de derechos, deberes y principios.

2. Los derechos, deberes y principios
en el nuevo Estatuto de Autonomia
de Cataluiia (EAC)

A. Los derechos del ambito civil y social
del EAC en relacion con el sistema
de proteccion establecido en la CE

El EAC ofrece un modelo original de reconoci-
miento de los derechos, como pone de manifiesto
su comparacion con otros modelos que ofrece el
derecho comparado, lo que viene dado, en parte,
por la propia singularidad del modelo espafiol en
el conjunto de los estados compuestos.!® Por otra

10 Para una panoramica general sobre esta cuestion, véa-
se Aparicio Pérez, M. A. (ed.), Castella, J. M. y Exposito, E.
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parte, la regulacion de los derechos en el EAC se
aleja de la jerarquizacion de los derechos —o, al
menos, diferenciacion de los derechos en funcion
de las garantias— que establece la CE en el arti-
culo 53. Como es sabido, la doctrina mayoritaria y
la jurisprudencia constitucional limitan el caracter
de fundamentalidad a aquellos derechos dotados de
proteccion jurisdiccional reforzada (articulo 53.2,
CE) vy, en su caso, de reserva de Ley organica (ar-
ticulo 81, CE).!" Por otra parte, y con la excepcion
del derecho a la educacion, los derechos sociales
quedan relegados al capitulo I1I del titulo I, bajo la
rubrica de “Principios rectores de la politica econo-
mica y social”. Estos principios, si bien informan
la practica judicial y legislativa, en principio s6lo
resultarian alegables ante la jurisdiccidon ordinaria
“de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen” (articulo 53.3, CE).

Contrariamente, el EAC parte de una concep-
cion interdependiente de los derechos consagrados,

(coords.), Derechos y libertades en los Estados compuestos,
Barcelona, Atelier, 2005.

I En relacion con el concepto de derecho fundamental
restringido al capitulo segundo de la Constitucion, véase, par-
ticularmente, Jiménez Campo, J., “Articulo 53. Proteccion de
los derechos fundamentales”, en Alzaga Villamil, O. (dir.),
Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, Madrid,
Edersa, 1996, t. IV, pp. 443 y ss.
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de modo que puede decirse que, en este punto, el
EAC se aleja de la sistematica utilizada por la CE y
propugna una diferente pedagogia de los derechos.
Asi, los derechos del ambito civil y social (capitulo
I) se recogen en pie de igualdad con los derechos
en el ambito politico y de la administracion (capi-
tulo II) y los derechos lingiiisticos (capitulo III),
disfrutando todos ellos del mismo sistema de ga-
rantias (capitulo IV).

El sistema de garantias unico, recogido en el ca-
pitulo IV es, en efecto, el argumento principal para
afirmar que el EAC se aparta del esquema de la
CE para reconocer un caracter unitario a todos los
derechos que recoge. Las distinciones en razon
de la materia no obedecen a una diferenciacion ni de
los mecanismos de proteccion ni de sus fundamen-
tos axiologicos. Lo que se prefigura, de este modo,
es un modelo de definicion y proteccion multinivel
de los derechos. Conforme al mismo, cada ambito
territorial puede tener un sistema propio de dere-
chos y garantias siempre que ello genere un circulo
virtuoso que no comprometa sino que refuerce el
sistema de derechos en un contexto mas amplio.

Por ultimo, el EAC contiene una clausula de
no afectacion competencial, del estilo (aunque no
coincidente, segiin veremos) a la establecida por la
Carta de Derechos Fundamentales de la UE. Con-
cretamente, segun el articulo 37.4 “los derechos y
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los principios de este Titulo no comportan una alte-
racion del régimen de distribucion de competencias
ni la creacidn de titulos competenciales nuevos o la
modificacion de los que ya existen”.

De todas formas, pese a la claridad del enun-
ciado recién trascrito, lo cierto es que la conten-
cion de los efectos competenciales expansivos no
debe entenderse como si de un freno de activacion
automatica se tratara. El marco competencial, evi-
dentemente, es el establecido por los parametros
normativos aplicables en cada caso, ahora bien,
ello no impediria una cierta flexibilidad del juicio
competencial cuando de lo que se tratara fuese de
la regulacion del ejercicio de derechos previstos
estatutariamente. Se trata de extender al ambito au-
tonémico una tendencia arraigada en el ambito es-
tatal. Es cierto que en el caso estatal nos encontra-
mos ante una serie de competencias previstas para
asegurar la regulacién del estatus basico de los de-
rechos para todas las personas en todo el territorio.
Pero es precisamente por ello, por que el Estado
cuenta con suficientes herramientas, tanto de anti-
cipacion como de reaccion, por lo que nada impide
reconocer que en el ambito autondémico también la
naturaleza expansiva de los derechos puede jugar
algln papel.

Finalmente, el mismo articulo 37.4, EAC, in-
corpora lo que puede denominarse como “clausula
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virtuosa”. En virtud del mismo, “ninguna de las
disposiciones de este Titulo podra ser desplegada,
aplicada o interpretada de manera que reduzca o
limite los derechos fundamentales que reconocen
la Constitucion y los Tratados y convenios interna-
cionales ratificados por Espafia”.

B. Los derechos del ambito civil y social
en el contexto del sistema

de derechos del EAC

Los capitulos I y II del titulo I se apartan de la
distincion propia del derecho internacional entre
derechos civiles y politicos y derechos econémi-
cos, sociales y culturales. En su lugar, consagran
derechos “del ambito civil y social”, por un lado,
y derechos “en el ambito politico y de la Adminis-
tracion”, por otro. De esta manera, el EAC evita
adscribir los derechos a valores o principios espe-
cificos que justifiquen diferentes grados de protec-
cion. Se descarta, asi, la distincion entre derechos
civiles asociados a la “dignidad de la persona”'? o

12 Un rico analisis sobre el papel del principio de dignidad
recogido en la CE respecto de la categorizacion y la titulari-
dad de los derechos fundamentales, puede verse en Gutiérrez,
Ignacio, Dignidad de la persona y derechos fundamentales,
Barcelona, Marcial Pons, 2005.
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a la “libertad” y derechos sociales asociados a las
ideas de “igualdad” o de “solidaridad” utilizada en
otras cartas de derechos.

Asi ocurre, en cierto modo, con la Carta de
los derechos fundamentales de la Unién Europea
(DOCE, 364/8, del 18 de diciembre de 2000). Aun-
que en principio asume la interdependencia e indi-
visibilidad entre todos los derechos, los adscribe
a valores o principios diferenciados —dignidad,
libertad, solidaridad, ciudadania, justicia—. Esto
puede dar pabulo, obviamente, al prejuicio de con-
siderar unos derechos de mayor peso axioldgico
que otros. La mayoria de derechos sociales apare-
cen consagrados como derechos de “solidaridad”,
condicionados, en relacion a su proteccion y ga-
rantias, a lo que se establezca en “el derecho de
la Uniodn y en las legislaciones y practicas nacio-
nales”. Los derechos civiles, en cambio, se confi-
guran como incondicionados derechos de “digni-
dad” o de “justicia”, o aparecen mezclados junto a
la propiedad y la libertad de empresa bajo el titulo
comun de “libertad”.

La taxonomia estatutaria se aparta de tales pre-
cedentes optando por un sistema de garantias co-
mun e indiferenciado. Con ello se distingue del
modelo constitucional, pero dificilmente se puede
afirmar que sea contradictoria con el mismo.
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Partiendo de lo que sefialamos en relacién con
los fundamentos axiologicos comunes de los de-
rechos reconocidos en el EAC, la terminologia es-
tatutaria refuerza la idea de que existe una Unica
categoria indivisible de derechos que pueden, si
acaso, proyectarse sobre “ambitos” diferentes. No
se trataria de derechos de “naturaleza” distinta sino
de una unica categoria de derechos que se proyecta
sobre materias diferentes, sin jerarquias axiologi-
cas o normativas entre si.

Asi por ejemplo, el articulo 15.2, EAC, en la me-
dida en que reconoce el derecho de todas las personas
“a vivir con dignidad, seguridad y autonomia, libres
de explotacion, de malos tratos y de todo tipo de dis-
criminacion, y tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad y capacidad personal”, puede conside-
rarse como clausula transversal que otorga un funda-
mento axiologico comun a todos los derechos civiles,
sociales, politicos y lingiiisticos consagrados en el
EAC. Su ubicacion sistematica, como norma de aper-
tura del titulo I del EAC, reforzaria esta idea.

Todos los derechos estatutarios, por lo tanto, apa-
recen vinculados a la garantia de una igual dignidad,
seguridad y autonomia de las personas. Asimismo,
todos ellos remiten a valores como la libertad frente
a la explotacion, el maltrato y todo tipo de discrimi-
nacion y el libre desarrollo de la personalidad y de la
propia capacidad. Este contenido del articulo 15.2,
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EAC, debe vincularse tanto a la clausula de trans-
formacion social prevista en el articulo 4.2, EAC,
como a su apartado tercero, que insta a los poderes
publicos de Catalufia a “promover los valores de la
libertad, la democracia, la igualdad, el pluralismo,
la paz, la justicia, la solidaridad, la cohesion social, la
equidad de género y el desarrollo sostenible”.

Por otra parte, al consagrar los derechos del
ambito civil y social de manera conjunta, el EAC
contribuye a matizar la distincién, difundida entre
buena parte de la doctrina, entre unos derechos so-
ciales “de prestacion” y derechos civiles “de abs-
tencidon”. De ese modo, se asume un principio con-
solidado en el ambito del derecho internacional de
los derechos humanos: todos los derechos presen-
tan, en realidad, una estructura compleja, en parte
prestacional, en parte no prestacional. Con ello se
cierra el paso a la lectura segln la cual la garantia
de los derechos sociales, a diferencia de otros dere-
chos, quedaria en manos de la libre disponibilidad
del legislador, aunque es cierto que esto no excluye
que, para ser eficaces, la mayoria de los derechos
recogidos en el capitulo I requieran la intervencion
del legislador, intervencidon que, en algunos casos,
es explicita en el mismo texto de la disposicion. '3

13 Véanse los articulos: 16, 20.2, 21.3, 21.4, 21.5, 21.6,

21.7, 21.8, 23.1, 23.2, 23.3, 24.1, 24.2, 24.3, 25.2, 26, 27.1,
27.2,27.3,28.2 del Estatuto de Autonomia de Cataluia.
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Esta mutua imbricacidn entre aspectos de absten-
cion y aspectos de prestacion en los derechos reco-
nocidos en el EAC queda bastante clara en algunos
ejemplos particulares. Asi, por ejemplo, el derecho
“civil” a vivir con dignidad el proceso de la muerte
aparece directamente vinculado al derecho “presta-
cional” a recibir “un tratamiento adecuado del dolor
y curas paliativas” (articulo 20.1, EAC). Del mismo
modo, el derecho “civil” de los menores al libre de-
sarrollo de su personalidad queda ligado al derecho
“prestacional” a recibir atencion integral (articulo
17, EAC).

De manera similar, derechos “civiles” y “politi-
cos” de patron clasico, es decir, que no comportan
una faceta necesariamente onerosa, pasan a integrar
el contenido de derechos de caracter “social”. Los
derechos en el ambito de la salud, por ejemplo, com-
prenden el derecho de las personas “a ser informadas
sobre los servicios a los que pueden acceder y sobre
los requisitos necesarios para usarlos”, asi como el
derecho “a dar el consentimiento para cualquier in-
tervencion” (articulo 23.3, EAC). El derecho a ser
informado, a consentir las prestaciones recibidas y a
acceder de manera no discriminatoria a las mismas
también ocupa un lugar central en la configuracion
de los derechos en el &mbito de los servicios sociales
(articulo 24, EAC). Finalmente, los derechos “civi-
les” y “politicos” a la consulta, la informacién y la
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participacion forman parte esencial de los derechos
“sociales” de los trabajadores y sus representantes
(articulo 25, EAC), de los derechos ambientales (ar-
ticulo 27, EAC) o de los derechos de los consumido-
res y usuarios (articulo 28, EAC).

Esta relacion entre derechos civiles y participa-
tivos y derechos sociales es fundamental, ya que
convierte a los destinatarios de los derechos socia-
les en sujetos activos de su propia configuracion.
Asi, la concrecion de estos derechos no aparece ya
como una simple concesion otorgada “desde arri-
ba”, sino como el resultado de un proceso en el
que intervienen tanto las instituciones como los
propios sujetos de los derechos. Por otra parte, aflo-
ra aqui con nitidez la vinculacion entre la clausula
del Estado social y el principio democratico en el
sistema constitucional espaiiol, vinculo que puede
observarse tanto en el articulo 9.2, CE como en el
articulo 4.2, EAC.

C. Los derechos estatutarios como contenido
material de la autonomia y como elementos
de una proyeccion propia del Estado social
y democratico de derecho

Se podria decir que la declaracion estatutaria de
derechos, como pieza clave del ejercicio del dere-
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cho de las nacionalidades y regiones a la autono-
mia (articulo 2o0., CE) da forma a una proyeccion
propia del Estado social y democratico de derecho
consagrado en el articulo 1.1, CE. Una forma que,
lejos de ser incompatible, vendria a reforzar la nor-
matividad de los mencionados principios estructu-
radores del Estado.

Asi se deduce a partir de un rapido repaso del
contenido de los derechos recogidos en el capitulo
I del titulo I del EAC (“derechos y deberes del am-
bito civil y social”’). Como enseguida veremos, la
apuesta realizada no se detiene en convertir princi-
pios rectores de la CE en derechos de rango estatu-
tario (como sucede de manera mas marcada en el
caso de la reforma andaluza), sino que, y sin desde-
fiar la importancia de tal operacidn, presenta algu-
nas singularidades relevantes tanto en el ambito de
los sujetos de los derechos como en el contenido
de los mismos.

El articulo 15, EAC, reconoce los derechos del
ambito civil y social a todas las personas, al tiempo
que estipula que los derechos politicos sé6lo atribui-
dos a los ciudadanos de Catalufia “pueden exten-
derse a otras personas en los términos que estable-
cen las leyes”. Igualmente, y de manera similar a
lo que ocurre en la CE, la titularidad universal del
derecho “a vivir con dignidad, seguridad y autono-
mia, libres de explotacion y malos tratos” se com-
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bina con un reconocimiento especifico de distintos
sujetos en situacion de vulnerabilidad. Desde “las
familias” (articulo 16, EAC), los menores (articu-
lo 17, EAC) y las personas mayores (articulo 18,
EAC), hasta las mujeres, a quienes se reconoce “el
derecho a participar en condiciones de igualdad de
oportunidades con los hombres en todos los ambi-
tos publicos y privados” (articulo19, EAC).

Junto a estas consideraciones en materia de titu-
laridad de los derechos, se consagran aspectos sin-
gulares ligados del ejercicio de los mismos. Asi,
por ejemplo, el Estatuto otorga un papel relevante
a las llamadas “organizaciones del tercer sector” en
el ambito de los servicios sociales (articulo 24.4,
EAC) a los trabajadores y a las organizaciones sin-
dicales y empresariales, en el ambito laboral (arti-
culo 25.5, EAC) o a los consumidores y usuarios
de bienes y servicios (articulo 28, EAC).

Es cierto que muchas veces la configuracion de
los derechos reconocidos apenas va mas alla de las
previsiones de la CE. Pero en otras, en cambio, se
especifica de manera especial tanto su contenido
como las obligaciones que comportan.

El articulo 20, EAC, establece un derecho “nue-
vo” con componentes a la vez “civiles” y “socia-
les”. Asi, reconoce, por un lado, el derecho “a re-
cibir un adecuado tratamiento del dolor y cuidados
paliativos integrales y a vivir con dignidad el pro-
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ceso de su muerte” (apartado 1). Por otro, el de-
recho a “expresar su voluntad de forma anticipa-
da para dejar constancia de las instrucciones sobre
las intervenciones y los tratamientos médicos que
puedan recibir” (apartado 2). También son concre-
ciones novedosas de derechos clasicos, el derecho
de acceso a los servicios sociales (apartado 1), el
derecho a atencioén adecuada de las personas con
necesidades especiales (apartado 2), el derecho de
acceso a una renta garantizada de ciudadania (apar-
tado 3) o el derecho de las personas excluidas a
prestaciones y recursos no contributivos de carac-
ter paliativo (articulo 25.2, EAC).

El articulo 16, EAC, por su parte, concreta la
proteccion social, econdmica y juridica de la fa-
milia del articulo 39.1, CE a través del reconoci-
miento un derecho a recibir prestaciones sociales
y ayudas publicas para atender a las cargas fami-
liares, si bien las condiciones de acceso a dichas
prestaciones debera establecerlas la ley.

El articulo 17, EAC, amplia la proteccion de los
menores que se halla en el articulo 39.4, CE, a tra-
vés del reconocimiento del “derecho a recibir la
atencion integral necesaria para el desarrollo de su
personalidad y su bienestar en el contexto familiar
y social”.

El articulo 18, EAC, va mas alla del articulo 50,
CE, al referirse a un “derecho a vivir con dignidad,
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libres de explotacion y de malos tratos” reconocido
a las personas mayores y al incorporar la prohibi-
cion de discriminacion por motivos de edad como
una limitacién suplementaria al legislador catalan.

El articulo 21, EAC, sobre derechos educativos,
reitera en mas de una ocasion contenidos ya reco-
gidos en los articulos 27 y 40.2, CE. No obstante,
introduce elementos novedosos de cierto interés
como la referencia a una “educacion de calidad”
(apartado 1), a la formaciéon permanente (aparta-
do 5) o al derecho de las personas con necesidades
educativas especiales (apartado 7).

El articulo 22, EAC, en materia de derechos cul-
turales, complementa en cierto modo el contenido
del articulo 44.1, CE, al referirse al derecho de to-
das las personas “al desarrollo de sus capacidades
creativas individuales y colectivas”.

El articulo 23, EAC, sobre derechos en el ambito
de la salud amplia considerablemente el contenido del
articulo 43, CE, incorporando al mismo numerosos
derechos de informacién, participacion y consulta.
Asi, hace mencion al derecho de los usuarios de la
sanidad publica “al respeto de sus preferencias en lo
que concierne a la eleccion de médico o médicay de
centro sanitario” (apartado 2) y al derecho de todas
las personas “a ser informadas sobre servicios a los
que pueden acceder y los requisitos necesarios para
su uso; sobre los tratamientos médicos y sus riesgos,
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antes de que les sean aplicados; a dar el consenti-
miento para cualquier intervencion; a acceder a la
historia clinica propia, y a la confidencialidad de los
datos relativos a la salud propia, en los términos que
se establecen por ley”.

El articulo 25, EAC, complementa el contenido
de los articulos 28.1, 35, 40.2 y 41, CE y, en cierto
modo, se puede decir que sistematiza la regulacion
de las relaciones laborales en Cataluiia.

El articulo 26, EAC, busca reforzar la garantia
del derecho reconocido en el articulo 47, CE, a tra-
vés del mandato a los poderes publicos de estable-
cer “un sistema de medidas que garantice este de-
recho con las condiciones que la ley determine”.

El articulo 27, EAC, concreta las consecuencias
que pueden extraerse del articulo 45, CE, afiadien-
do un derecho que se ha desarrollado ampliamente
en los ultimos tiempos, el derecho a la informacion
ambiental (apartado 3).

De manera parecida, el articulo 28 del EAC bus-
ca desplegar contenidos constitucionales, en este
caso, del articulo 51 CE (defensa de consumidores
y usuarios).

Como puede verse, el capitulo I singulariza las
consecuencias de la clausula del Estado social en
Catalufia. Por otra parte, de acuerdo con el princi-
pio inclusivo que se manifiesta en el preambulo,
donde se alude al aseguramiento de “una calidad
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de vida digna para todos los que viven y trabajan
en Catalufia”, los derechos del capitulo I se pre-
dican o bien de todas las personas o bien de los
colectivos especialmente vulnerables a los que se
pretende proteger. La inica excepcion es el primer
apartado del articulo 15, EAC, y viene motivada,
probablemente, por evitar la contradiccion con el
articulo 13, CE.

D. Las garantias de los derechos del ambito
civil y social en el EAC

La concepcion unitaria de los derechos recono-
cidos en el EAC a la que nos hemos referido, apa-
rece confirmada en su capitulo IV del titulo I, esto
es, por medio de un sistema de garantias tnico que
no considera la materia como criterio para modu-
lar la proteccion otorgada a los distintos derechos.
Asi, las garantias otorgadas por el capitulo IV se
refieren por igual a los derechos del ambito civil
y social (capitulo I), a los derechos en el &mbito
politico y de la administracion (capitulo II) y a los
derechos y deberes lingiiisticos (capitulo III).

En primer lugar, el articulo 37.1, EAC, dispone
el inmediato caracter vinculante de los derechos es-
tatutarios, que obligan a todos los poderes publicos
de Cataluna y, de acuerdo con la naturaleza de cada
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derecho, a los particulares. Este tltimo aspecto es
especialmente relevante en relacion con los dere-
chos sociales, que con frecuencia son percibidos
como derechos que obligan de manera exclusiva a
los poderes publicos. De acuerdo con la prevision
estatutaria, en consecuencia, éstos deberan vincu-
lar también a los empleadores, en el &mbito laboral;
a los arrendadores, en el ambito de la vivienda; o a
los prestadores privados de servicios sanitarios o
educativos o de otros bienes de consumo. De todas
formas, es cierto, en ultima instancia, la eficacia
real de dicho vinculo dependera de la interpreta-
cion que hagan los tribunales de la clausula “de
acuerdo con la naturaleza de cada derecho”.

En segundo término, el articulo 37.3, EAC, in-
corpora una reserva de ley autonémica que abarca
la regulacion esencial y el desarrollo directo de los
derechos reconocidos en los capitulos I, IT y III.
Tal y modo sucede con las reservas del articulo 53.1
y 81, CE, no tendria sentido interpretar la reserva
al legislador de la “regulacion esencial” como una
reduccion de los derechos estatutarios a simples
derechos de configuracion legal, carentes de toda
eficacia juridica en ausencia de regulacion parla-
mentaria.

Por un lado, dicha reserva sirve para impedir
que los elementos esenciales de un derecho sean
regulados por otras vias normativas diferentes de
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la ley —carentes de la publicidad y del grado de
discusion publica que ésta en principio encierra—,
como los decretos-leyes (de acuerdo con lo dispo-
ne el articulo 64.1, EAC) o los reglamentos (arti-
culo 68.1, EAC).

Por otra parte, se trata de una reserva material
de ley referida a un derecho cuyo contenido vie-
ne predeterminado por el EAC. Con ello se impide
que el legislador disponga libremente de la reserva
delegando la atribucién al ejecutivo (“deslegaliza-
cion”) y también que en su regulacion pueda llegar
a desvirtuar o vaciar de contenido el derecho. El
propio articulo 37.1 del EAC impide una interpre-
tacion de este tipo, al prever que “las disposiciones
que dicten los poderes publicos de Cataluiia de-
ben respetar estos derechos y deben interpretarse
y aplicarse en el sentido mas favorable a su plena
efectividad”.

Entre las garantias institucionales de los de-
rechos estatutarios, el EAC otorga un papel im-
portante a la figura del sindic de greuges, el om-
budsman autonomico para el caso catalan. Segun
el articulo 78.1, EAC, el Sindic tiene por funcion
proteger y defender los derechos constitucionales
y estatutarios. Para ello, puede supervisar la activi-
dad de diferentes organismos publicos y privados
asi como de personas que dependan de ellos. El
articulo 78.5 del EAC establece la obligacion de
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estas entidades y personas de cooperar con el sin-
dic y prevé la regulacion por ley de las sanciones y
demas mecanismos dirigidos a garantizar el cum-
plimiento de esta obligacion.

El articulo 38.1, EAC, prevé asimismo una ga-
rantia de tipo semi-jurisdiccional a cargo del Con-
sell de Garanties Estatutaries (actual Consejo
Consultivo). La idea es que el Consejo pueda rea-
lizar un control preventivo, a través de dictamenes
vinculantes, de la adecuacion objetiva a la CE y al
EAC de los proyectos de ley y proposiciones de ley
del Parlamento que desarrollen o afecten derechos
estatutarios (articulo 76.3, EAC).

La determinacion concreta de los procedimien-
tos relativos al ejercicio de estas funciones se en-
comienda a una ley del Parlamento (articulo 77,
EAC). Teniendo en cuenta que el Consejo se con-
figura como un o6rgano semi-jurisdiccional con
funciones preventivas —y no como un legislador
negativo que anula y expulsa normas juridicas del
ordenamiento— seria posible pensar en variantes
de su control. Un ejemplo de ello seria el control
objetivo de las omisiones antiestatutarias, especial-
mente relevante a la hora de garantizar la faceta
prestacional de los derechos civiles, sociales, poli-
ticos y lingiiisticos contemplados en el EAC.

En este sentido, nada impediria que frente a un
supuesto de desatencion grave e injustificada de los
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derechos estatutarios por parte del legislador auto-
ndémico, determinados 6rganos con relevancia po-
litica, e incluso los propios ciudadanos, pudieran
solicitar al Consejo de Garantias Estatutarias que
se pronunciara respecto de la omision en cuestion.
En caso de estimar la peticion, el Consejo podria
emitir un dictamen en el que sefialara el alcance
de la vulneracion, recomendara al Parlamento cri-
terios para colmar la laguna existente y le indica-
ra un plazo razonable para hacerlo. La Disposicion
Transitoria Primera del EAC, de hecho, prevé una
intervencion de este tipo para las leyes del Parla-
mento y las normas del gobierno con rango de ley
que hubieran entrado en vigor con anterioridad al
Estatuto y pudieran resultar incompatibles con los
derechos del titulo 1.

Mas allé de la efectividad juridica de estos dic-
tamenes, se trata de vias de control llamadas a des-
empefiar un papel importante como impulso de un
debate publico activo e informado en torno a la
actuacion de los poderes publicos, aspecto central
para la vitalidad de una sociedad democratica.

14 Concretamente, se prevé que mantendran su vigencia
por un plazo maximo de dos afios, en el que deberan ser adap-
tadas a las nuevas disposiciones estatutarias. En ese tiempo,
el Consejo podra emitir dictdmenes no vinculantes sobre su
compatibilidad con el estatuto y, en su caso, emitir recomen-
daciones al Parlamento para que las modifique o derogue.
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Finalmente, junto a esta garantia semi-jurisdic-
cional objetiva, el articulo 38.2 del EAC prevé una
garantia jurisdiccional especial, de caracter subje-
tivo, consistente en un recurso ante el Tribunal Su-
perior de Justicia de Cataluna. Hay que decir que
la propuesta de reforma estatutaria aprobada por el
Parlament de Catalunya iba més alla al incluir un
“recurso directo ante una sala de garantias estatua-
rias del Tribunal Superior de Justicia de Catalun-
ya, en los términos y por medio del procedimiento
que establezca la Ley Organica del Poder Judicial”.
Finalmente, tras las enmiendas introducidas en el
tramite de aprobacion en sede de Cortes Generales,
se optd por no precisar la existencia de un recurso
“directo” ni de sala especial alguna.

En su configuracion definitiva, la concrecion de
este recurso queda supeditada a “lo que establezcan
las leyes”, comenzando, obviamente, por la propia
Ley Organica del Poder Judicial, cuya aprobacion
corresponde en exclusiva a las Cortes Generales.
En este caso, la necesaria remision a la ley que de-
riva de la imposibilidad de establecer el régimen
juridico completo de un derecho en el Estatuto,
viene reforzada por el principio de unidad juris-
diccional del articulo 117.5, CE, y la competencia
atribuida al Estado en materia de administracion de
justicia (articulo 149.1.5, CE) y legislacion proce-
sal (articulo 149.1.6, CE), que impiden que el esta-
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tuto pueda concretar las garantias jurisdiccionales
asociadas a los derechos que él mismo reconoce. A
pesar de estos limites, es evidente que los derechos
consagrados en el titulo I y, particularmente, en su
capitulo I informaran la practica de los 6rganos ju-
diciales. Eventualmente, podrian invocarse incluso
ante el Tribunal Constitucional, mediante recurso de
amparo, en “‘conexion” con alguno de los derechos
que dan acceso a dicho procedimiento.

E. Los principios rectores

El informe presentado por el Institut d’Estudis
Autonomics ante el Parlament de Catalunya en ju-
lio de 2003, se referia, por primera vez en el proce-
so de reforma (iniciado en noviembre de 2000), a
la posibilidad de que el futuro EAC incluyera prin-
cipios rectores de la accidn politica “con el objeti-
vo de orientar el ejercicio de las competencias de
las competencias de la Generalitat”.">

Como hemos visto, los derechos, independiente-
mente de su contenido material, son tratados, tan-
to desde el punto de vista sistematico como desde
el punto de vista de las garantias, como tales y de
manera separada y unitaria, mientras que los prin-

15 Véase Institut D’estudis Autonomics, Informe EAC,
2006, p. 187.
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cipios rectores poseen una naturaleza auténoma vy,
mejorando asi notablemente la sistematica del ca-
pitulo IIT del titulo I de la CE, no incluyen ningun
derecho.

Sin embargo, la distincion entre derechos y prin-
cipios rectores consagrada por el EAC, no implica
que se trate de instituciones juridicas mutuamente
aisladas. La realidad es mas bien la contraria: de-
rechos y principios pueden considerarse dos caras
de una misma moneda, de manera que todos los de-
rechos, civiles, sociales, politicos o culturales, po-
drian articularse, al mismo tiempo, como derechos
subjetivos, exigibles frente al poder, y como prin-
cipios o mandatos objetivos, que imponen obliga-
ciones al poder.

La sistematica escogida por el EAC contribuye
a aclarar esta cuestion y a constatar la doble natu-
raleza de los derechos. El capitulo V no se dedica,
como en la CE, a los principios rectores sélo de “la
politica econdmica y social” sino de todas las poli-
ticas publicas que la Generalitat puede desarrollar
en ejercicio de sus competencias. Asi, se contem-
plan principios rectores o mandatos en materia de
género (articulo 41, EAC), de cohesion y bienestar
social (articulo 42, EAC), de participacion (articu-
lo 43, EAC), de educacion, investigacion y cultura
(articulo 44, EAC), de cuestiones socioecondémi-
cas (articulo 45, EAC), de medio ambiente, de-
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sarrollo sostenible y equilibrio territorial (articu-
lo 46, EAC), de vivienda (articulo 47, EAC), de
movilidad y seguridad viaria (articulo 48, EAC),
de proteccion de los consumidores y usuarios (ar-
ticulo 49, EAC), de fomento y difusion del catalan
(articulo 50, EAC), de cooperacion al fomento de
la paz y de cooperacion al desarrollo (articulo 51,
EAC), de medios de comunicacion social (articulo
52, EAC), de acceso a las tecnologias de la infor-
macion y de la comunicacion (articulo 53, EAC) y
de memoria historica (articulo 54, EAC).

En muchos supuestos, los principios rectores re-
producen casi literalmente el contenido de derechos
ya consagrados en el titulo I. En la mayoria de los
casos, esta repeticion no responde tanto a una defi-
ciencia técnica como a una clara voluntad de poner
de manifiesto el doble aspecto, subjetivo y objetivo,
bajo el que puede presentarse un mismo derecho.
El articulo 19.2, EAC, por ejemplo, establece el de-
recho de las mujeres a participar en condiciones de
igualdad de oportunidad con los hombres en todos
los ambitos publicos y privados. El articulo 41.2,
EAC, traslada este mismo derecho a la forma de un
mandato objetivo: “Los poderes publicos deben ga-
rantizar la transversalidad en la incorporacién de la
perspectiva de género y de las mujeres en todas las
politicas publicas para conseguir la igualdad efecti-
vay la paridad entre mujeres y hombres”.
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A veces, la coincidencia entre la formulacion
del derecho subjetivo y la del principio rector o
mandato objetivo es casi absoluta. En ocasiones,
en cambio, no coinciden plenamente. Bastara con
referirse a tres ejemplos de ambitos tan distintos
como la vivienda, la participacion o el consumo.
El articulo 26 del EAC estipula que “las personas
que no disponen de recursos suficientes tienen de-
recho a acceder a una vivienda digna, para lo cual
los poderes publicos deberan establecer por ley un
sistema de medidas que garantice este derecho”. El
articulo 47, EAC, por su parte, sostiene que “los
poderes publicos deberan facilitar el acceso a la vi-
vienda mediante la generacion de suelo y la pro-
mocion de vivienda publica y de vivienda protegi-
da, con una atencidn especial a los jovenes y a los
colectivos mas necesitados”. El articulo 29.4 del
EAC establece que “los ciudadanos de Catalufia
tienen derecho a participar, directamente o por me-
dio de entidades asociativas, en el proceso de ela-
boracion de las leyes del Parlamento, mediante los
procedimientos que establezca el Reglamento del
Parlamento”. El articulo 43.2, EAC, por su lado,
estipula que “los poderes publicos deben facilitar la
participacion y representacion ciudadanas y poli-
ticas, con especial atencion a las zonas menos po-
bladas del territorio”. El articulo 28.1, EAC, prevé
que las personas, en su condicion de consumidores
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y usuarios de bienes y servicios, tienen derecho a
la proteccion de su salud y seguridad. El articulo
49, EAC, establece un mandato casi exacto: “Los
poderes publicos deben garantizar la proteccion de
la salud, la seguridad y la defensa de los derechos
y de los intereses legitimos de los consumidores y
usuarios”.

Los principios rectores, en otras palabras, esta-
blecen mandatos objetivos que delimitan la res-
ponsabilidad de los poderes publicos: lo que éstos
no pueden hacer y lo que no deben dejar de hacer
para asegurar la efectividad de los derechos. Segun
el articulo 39.2, EAC, la actuacion legislativa, ad-
ministrativa y judicial debera “reconocer”, “prote-
ger” y “respetar” los principios rectores. Esto sig-
nifica que la adecuacién de las politicas publicas a
estos principios rectores pasa a convertirse en pa-
rametro para determinar la “razonabilidad” de las
mismas. Pensemos, por ejemplo, en el articulo 42.3,
EAC que, recogiendo un criterio reconocido por
el derecho internacional de los derechos humanos,
establece un “deber de prioridad” de los colecti-
vos mas vulnerables.!'® Una politica publica que no
otorgara respuestas adecuadas, de corto, mediano

16 Segiin el articulo 42.3 EAC, “los poderes publicos de-
ben velar por la dignidad, la seguridad y la proteccion integral
de las personas, especialmente de las mas vulnerables”.
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y largo plazo, a estos colectivos, dificilmente po-
dria superar el test de razonabilidad que los princi-
pios rectores imponen.

Finalmente, el articulo 39.3, EAC, dispone que
los principios rectores son exigibles ante la juris-
diccion de acuerdo a lo que determinen las leyes
y las otras disposiciones que los desarrollen. La
influencia del articulo 53.3 de la CE en este enun-
ciado resulta inconfundible.

Como sefala Pisarello,'” con frecuencia, este
tipo de normas se interpretan como una constata-
cion del caracter juridicamente devaluado de los
principios en relacién con los derechos subjetivos.
No obstante, esta lectura restrictiva no seria la Gini-
ca posible. Los principios rectores son mandatos
objetivos dirigidos al legislador y desempefian una
triple funcion juridica. Esta caracteristica se com-
plementa con el papel otorgado en los diferentes
estatutos a los llamados principios rectores de las
politicas publicas. Como es sabido, los principios
rectores desempefian al menos una triple funcion
juridica. La primera es habilitar politicas publicas
que de otro modo podrian resultar prohibidas (fun-
cion habilitante). La segunda es establecer limites
negativos que dichas politicas no pueden vulnerar

17 Pisarello, G., Los derechos sociales y sus garantias. Ele-
mentos para una reconstruccion, Madrid, Trotta, 2007, p. 84.
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(funcidén condicionante). La tercera es actuar como
mandatos de optimizacion que deben ser desarro-
llados de manera progresiva, en funcion de los re-
cursos juridicos y facticos disponibles (funcion de
optimizacion).

3. La constitucionalidad de las declaraciones
estatutarias de derechos, deberes y principios

Una vez hecho un repaso del listado y de las garan-
tias de derechos, deberes y principios contenidos en
el EAC, llega el momento de abordar las dos princi-
pales objeciones planteadas por parte de la doctrina.

Comenzando por la cuestion de la constitucio-
nalidad, uno de los temas que se plantean es si el
articulo 147.2 de la CE admite el reconocimiento
de derechos entre las materias propias de los es-
tatutos de autonomia. Como se ha dicho ya, una
respuesta negativa resultaria contradictoria con la
presencia de este tipo de clausulas en los estatutos
hasta ahora vigentes. Por tanto, de lo que se trata,
fundamentalmente, es de discutir si los Estatutos
pueden incorporar declaraciones mas o menos sis-
tematicas de derechos y deberes.

Como se sabe, existe acuerdo en sefialar que las
materias recogidas en el articulo 147.2, CE, cons-
tituyen el contenido necesario de los Estatutos de
Autonomia. La cuestion discutible, segin algunos,
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es si los Estatutos admiten un contenido mas am-
plio. Esta posibilidad ha sido reconocida por parte
de la doctrina para materias concretas, diferentes de
las estipuladas en el articulo 147.2, pero recogidas
en la CE. Asi, por ejemplo, en relacion con la desig-
nacion de senadores autonomicos (articulo 145, CE)
o con la colaboracion en la recaudacion de tributos
estatales (articulo 156.2, CE). Incluso sin existir
una prevision explicita constitucional, es de supo-
ner que tampoco se pondrian excesivas objeciones
a que los Estatutos, en su caso, llegaran a recoger
el procedimiento de designacion de los candidatos
propios a formar parte del Tribunal Constitucional
a decision del Senado. Recordemos que tras la re-
ciente reforma del articulo 16.1 de la LOTC, dichos
magistrados seran propuestos por el Senado “entre
los candidatos presentados por las Asambleas Le-
gislativas de las Comunidades Auténomas”.

La cuestion mas relevante es si ese ambito “po-
sible” de materias susceptibles de regulacion esta-
tutaria se extiende al reconocimiento mas o menos
sistematico de derechos, deberes y principios. Segun
algunas posiciones criticas, como la de L. M. Diez
Picazo,'® la respuesta seria negativa, ya que existiria

18 Diez Picazo, L. M., “;Pueden los Estatutos de Autono-
mia declarar derechos, deberes y principios?”, Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional, nim. 78, 2006, pp. 63-75.



DERECHOS Y CONSTITUCION 43

una “reserva de Constitucion en materia de derechos
fundamentales”. Para Diez Picazo, esta “reserva” se
justificaria en dos argumentos de fondo. El prime-
ro es que el legislador organico que participa en la
aprobacion de las reformas estatutarias —las Cortes
Generales— no podria ser un “legislador esquizofré-
nico” o “abulico” dispuesto a admitir que se puedan
reconocer ciertos derechos a unos espafioles y cier-
tos derechos a otros. El segundo es que las normas
estatutarias declarativas de derechos supondrian un
limite no autorizado impuesto al legislador autono-
mico, que estrecharia el terreno del proceso politi-
co democratico. Y esto, segiin Diez Picazo, seria “lo
mismo que privar a los ciudadanos por via estatuta-
ria de algo que tenian por via constitucional”.

El argumento del “legislador esquizofrénico” es
refutado en parte por el propio Diez Picazo, quien
reconoce que la Constitucion “lejos de contemplar
el uniformismo... deja un notable margen para di-
seflar y regular las instituciones autonomicas de
maneras diferentes”. Esta diversidad, en realidad,
es un producto natural del propio principio dispo-
sitivo que ha regido, hasta el momento, el desa-
rrollo del Estado autonémico. Este principio se ha
traducido no sélo en instituciones singulares, sino
también en reclamos competenciales diferencia-
dos, asi como en politicas publicas diversas.
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En este contexto, si los legisladores autonémi-
cos pueden desarrollar politicas publicas diversas,
nada impediria que los legisladores estatuyentes
puedan introducir limites y vinculos especificos
que condicionen el ejercicio de esas politicas al
respeto de ciertos derechos civiles, politicos, so-
ciales, culturales o ambientales basicos.

Es verdad, como sugiere Diez Picazo a proposi-
to del caso de los Estados Unidos, que esta plurali-
dad de estandares supone la introduccion de mayor
complejidad en el ordenamiento e incluso la irrup-
cion de conflictos interpretativos puntuales. Pero
esta mayor complejidad es inevitable en cualquier
sistema que acepte tomarse en serio el pluralismo
territorial, asi como la dimension federal o autono-
mica del principio democratico.

Es mas, en un caso como el espafiol, y teniendo
en cuenta lo que se ha convertido en una tendencia
dominante en la mayoria de estatutos de Autono-
mia, se trata de un “problema” —para utilizar la
terminologia del propio Diez Picazo— desde luego
menor que el que supondria negar estar posibili-
dad en nombre de la unidad o la igualdad. En este
sentido, no puede olvidarse que la presencia cons-
titucional del principio dispositivo se penso, sobre
todo, para dar una salida razonable a los casos vas-
co y catalan. El ejercicio diferenciado del poder
autondmico y, en ultima instancia, el pluralismo y
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la flexibilidad constitucional en materia territorial,
eran una consecuencia obligada del modelo. Ade-
mas, ciertamente, de una de las claves de su posible
viabilidad."

Es evidente que las Constituciones de los estados
en el marco de un Estado federal o los estatutos de
autonomia, en un Estado compuesto como el espa-
flol, no garantizan de manera automatica un mayor
nivel de proteccion de los derechos. Sin embargo,
tampoco parece que se pueda afirmar que esa mayor
proteccion quede mejor asegurada necesariamente
por la determinacion de una fuente Unica y centrali-
zada de reconocimiento y tutela de derechos.

De lo que se trata, por tanto, es de admitir la pro-
yeccion del principio dispositivo no sélo a la defi-
niciéon de instituciones o competencias singulares,
sino al establecimiento de derechos que, como los
propios estatutos se encargan de aclarar, no podran
desarrollarse, aplicarse o interpretarse de manera
que reduzcan o limiten los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion y por los tratados y
convenios internacionales ratificados por Espafia.?

19 En un sentido similar, Alberti, E. “Las reformas territo-
riales en Alemania y Espafia y la sostenibilidad del paradigma
autonomico”, Revista Espainiola de Derecho Constitucional,
num. 78, 2006, pp. 35 y ss.

20 Asi, por ejemplo, en el articulo 37.4 del Estatuto catalan
o el articulo 13 del Estatuto andaluz.
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Un segundo argumento utilizado por Diez Pica-
zo es que un reconocimiento amplio de derechos
supondria un limite inadmisible en el proceso po-
litico democratico que “privaria a los ciudadanos
por via estatutaria de algo que tendrian por via
constitucional”. Este punto de vista, compartido
por otros autores como V. Ferreres,?! refleja, como
se intentara explicar, una comprension discutible
tanto de los derechos como del principio democra-
tico en el constitucionalismo moderno.

En primer lugar, la presencia de los derechos en
los ordenamientos juridicos contemporaneos pre-
tende recordar, precisamente, que el ejercicio de
cualquier forma de poder entrafia una posibilidad
de arbitrariedad que debe ser limitada y controlada.
En aquellos ordenamientos que, como el espafiol,
consagran, ademas del principio democratico, el
principio social y el principio del Estado de dere-
cho, se asume que esas actuaciones arbitrarias pue-
den provenir tanto de los poderes publicos como
de los particulares. Este riesgo de arbitrariedad au-
menta en la medida en que se dispone de mayores
competencias normativas para incidir en la esfera
de actuacion de los ciudadanos y de las personas en

2l Ferreres, V., “Derechos, deberes y principios en el nue-
vo Estatuto de Autonomia de Cataluna”, en Ferreress, V. et
al., Derechos, deberes y principios en el nuevo Estatuto de
Autonomia de Cataluiia, Madrid, CPC, 2006, pp. 9-37.
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general. Cuesta aceptar, por tanto, que la amplia-
cion, respecto de las previsiones constitucionales,
de derechos civiles, politicos y sociales basicos,
cualquiera sea la escala en la que se produzca, “pri-
ve” de proteccion a las personas. Al contrario, re-
fuerza su autonomia frente al propio poder —cen-
tral o autonémico, legislativo o ejecutivo, publico
o privado— que no puede disponer de ella ni por
accion ni por omision, pues de lo contrario pondria
en riesgo, precisamente, las precondiciones del
propio proceso democratico.

En segundo lugar, tampoco puede aceptarse la
lectura segun la cual la limitacion del legislador
autonémico por parte del legislador estatuyente au-
tondmico y estatal seria una operacion “antidemo-
cratica” tanto en la forma como en el fondo.

No lo es en la forma, en la medida en que la
decision de reconocer derechos, y con ello, limites
y vinculos al legislador autonémico ordinario, es
una decision democraticamente asumida por el po-
der estatuyente. Un poder estatuyente que no sélo
comprende a los parlamentos autonémicos, sino
también a las Cortes Generales y, en algunos ca-
sos, al propio cuerpo electoral de las comunidades
autonomas. Cuestionar, por tanto, el caracter for-
malmente democratico de esta decision seria tan
inconsistente como sostener que la ampliacion por
parte del poder constituyente (constituido) del con-
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tenido de los actuales derechos constitucionales,
limitando al legislador ordinario, comportaria una
restriccion ilegitima al principio democratico.

De manera parecida, existen varias razones para
discutir la calificacion de las declaraciones estatu-
tarias de derechos como materialmente anti-demo-
craticas. En primer lugar, porque ademas de con-
sistir en prohibiciones y en mandatos de actuacion,
los derechos y principios actian también como
habilitaciones al legislador. Es decir, como apoyo
normativo para actuaciones, por ejemplo, en mate-
rias sociales, economicas o culturales, que de otro
modo podrian entrar en conflicto con otros dere-
chos o bienes juridicos. Es en este sentido, preci-
samente, que se ha podido hablar de los derechos y
los principios como “limites habilitantes”.

En segundo lugar, la mayoria de derechos reco-
nocidos en las reformas estatutarias son derechos
civiles, sociales y de participacion que, lejos de es-
trechar el proceso democratico, lo consolidan, in-
cluso frente al legislador ordinario. En efecto, sal-
vo que se identifique el proceso democratico con
la posibilidad de actuacion ilimitada del legislador
ordinario, no se ve por qué la ampliacion de la au-
tonomia formal y material de los ciudadanos debe-
ria verse como una restriccion al mismo. En buena
medida, las reformas estatutarias mas ambiciosas
se ocupan de ampliar las previsiones constituciona-
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les en materia de participacion politica,?? procuran
asegurar un acceso informado y no discriminatorio
a las politicas publicas autonoémicas o fortalecer la
autonomia de los colectivos o personas mas vul-
nerables. Asi se deriva con claridad de preceptos
como el recogido en el articulo 28.2 del Estatuto
catalan, en virtud del cual “Los consumidores y
usuarios tienen derecho a ser informados y a parti-
cipar, directamente o por medio de sus representan-
tes, con relacion a las administraciones publicas de
Catalunya, en los términos que establecen las le-
yes”. O el contenido en el articulo 27.3: “todas las
personas tienen derecho a acceder a la informacion
medioambiental de la que dispongan los poderes
publicos. El derecho de informacion solo puede ser
limitado por motivos de orden publico justificados,
en los términos que establecen las leyes”.

Se trata, por tanto, de actualizar un principio
consolidado en el constitucionalismo moderno se-
gun el cual la introduccion de limites y vinculos al
poder es una condiciéon medular para la ampliacion
de la libertad personal y colectiva.

22 Por lo que respecta al Estatuto catalan, es el caso del
articulo 29, que recoge el derecho a promover la convocatoria
de consultas populares y el derecho a participar, directamente
o por medio de entidades asociativas, en el proceso de elabo-
racion de las leyes del Parlamento.
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Contempladas asi las cosas, la prevision de una
declaracion sistematica de derechos, deberes y
principios no solo podria defenderse como conteni-
do posible de los estatutos de autonomia. También
podria considerarse un contenido conveniente, e
incluso necesario, ligado al aumento de la capaci-
dad normativa de los poderes publicos autonomi-
cos y, sobre todo, a una coherente proyeccion del
principio del Estado social y democratico de dere-
cho en ese ambito.

En definitiva, como apuntan Aparicio y Barce-
16, el principio autonémico no sélo posibilita a las
comunidades autdnomas la creacion de un ordena-
miento juridico propio para regular su singular pro-
ceso politico. También les permite condicionar sus
politicas a la persecucidén de objetivos comunes y
al respeto de posiciones juridicas subjetivas de sus
ciudadanos y habitantes.?

Dicho esto, quedaria por analizar el resto de ob-
jeciones a la constitucionalidad de las declaracio-
nes de derechos estatutarias, referidas, la mayoria
de ellas, a su compatibilidad con los articulos 81,
139.1y 149.1.1, CE.

El articulo 81, CE, establece una reserva de ley
organica para el desarrollo de los derechos funda-

23 Aparicio Pérez, M. A. y Barcel6, M., “Los derechos publi-
cos estatutarios”, version provisional facilitada por los autores.
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mentales y libertades. Una primera cuestion que po-
dria plantearse, por tanto, es la pertinencia de que
el propio estatuto de autonomia fuera una de esas
leyes orgénicas autorizadas para dicho desarrollo.

Ahora bien, la reserva de ley orgénica constituye
una excepcion al principio democratico de mayoria
simple en la aprobacion de las leyes. Por ello, el Tri-
bunal Constitucional ha entendido que dicha reserva
debe interpretarse de manera restrictiva. En efecto:
con claridad el Tribunal Constitucional ha conside-
rado que los derechos y libertades fundamentales
aludidos por el articulo 81 serian solo los compren-
didos entre los articulos 15 y 29, es decir, los de la
seccion la. del capitulo II del titulo I. Por otra parte,
esa reserva no abarcaria cualquier regulacion de los
mismos sino sdlo aquellas referidas al desarrollo di-
recto de su contenido, o bien a aquellas que, sin de-
sarrollarlos de manera sistematica, incidieran sobre
“aspectos consustanciales” de los mismos.

La posicion de los estatutos de autonomia en
esta reflexion es compleja. Los estatutos son leyes
orgénicas “especiales” que rigen en sus respecti-
vas comunidades autonomas y que no pueden re-
formarse con el concurso unilateral del legislador
estatal o del legislador autondmico. Tanto por su
alcance territorial como por su procedimiento de
reforma, no podrian identificarse sin mas con las
leyes organicas “generales” a las que el articulo 81
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encomienda el desarrollo de los derechos y liberta-
des fundamentales.

A resultas de ello, habria que defender que los
estatutos no pueden emprender el desarrollo direc-
to de los “aspectos consustanciales” de los dere-
chos comprendidos entre los articulos 15 y 29 de la
CE. Pero, a cambio, deberia reconocerse que nada
les impide asumir aquellos desarrollos que “afec-
ten a elementos no necesarios, sin incidir sobre el
ambito y los limites” del derecho en cuestion (sen-
tencia del Tribunal Constitucional 101/1991).

Es por esto, precisamente, que resulta logico que
algunas reformas estatutarias hayan recogido, en
el ambito de sus competencias, aspectos ligados a
ciertos derechos civiles de la seccion I, sobre todo
cuando las comunidades auténomas concernidas
gozan de legislacion civil propia o cuando estas re-
gulaciones entran en contacto con el desarrollo de
otros derechos contenidos en los capitulos I y III
del titulo I. Este seria el caso, por ejemplo, de dere-
chos recogidos en la reformas catalana o andaluza,
como el derecho a vivir con dignidad el proceso
de la propia muerte y a declarar la voluntad vital
anticipada, del derecho de informaciéon y de con-
sulta en materia de politicas publicas, del derecho a
la intimidad en cuestiones sanitarias, del derecho
a la justicia gratuita o del derecho a un trato admi-
nistrativo imparcial y objetivo.
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Asi las cosas, aunque los nuevos estatutos se de-
dican, ante todo, a especificar el contenido de los
derechos sociales consagrados en el capitulo I1I del
titulo I de la CE, también regulan el contenido de
derechos civiles y de participacion recogidos en el
capitulo II. De ese modo, como se insistira luego,
muchos contenidos de derechos considerados dis-
ponibles (en el sentido de no necesarios, basicos o
sustanciales) por el legislador constituyente pasa-
rian, por obra del legislador estatuyente, a conver-
tirse en contenidos rigidos y, en ese sentido, indis-
ponibles, en el ambito autondmico.

Los obstaculos que podrian derivarse del articulo
81, CE, quedarian pues superados a partir del prin-
cipio de articulacion complementaria entre la regu-
lacion estatal de los derechos y las regulaciones au-
tonomicas.

Las dificultades que plantean los articulos 139.1
y 149.1.1, CE, no son mayores. La interpretacion
consolidada del articulo 139.1, al igual que la de la
del articulo 138. 2 de la CE, ha concebido este pre-
cepto como un mandato que prohibe a los legisla-
dores autondémicos discriminar entre los espafioles,
estableciendo privilegios econdomicos o sociales.
Sin embargo, este mandato de no discriminacion
no podria invocarse para justificar una “rigurosa y
monolitica uniformidad” en materia de derechos.
Por el contrario, estaria destinado a operar dentro
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de cada ordenamiento autonémico, no impidiendo
la existencia de posiciones juridicas diferenciadas,
siempre que €stas se ejerzan en el ambito de las
propias competencias y que respeten el contenido
constitucional de los derechos en cuestion.?

En el caso del articulo 149.1.1, CE, por su parte,
operarian criterios similares a los ya expuestos para
el supuesto del articulo 81 de la CE. Los estatutos de
autonomia no podrian suprimir o restringir la posibi-
lidad de que el Estado central dictara legislacion ba-
sica para asegurar la igualdad de todos los espafioles
“en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales”. Sin embargo, como
bien han apuntado Aparicio y Barcelo, el articulo
149.1.1 no podria invocarse “a priori” para juzgar la
constitucionalidad de las disposiciones estatutarias.
Antes de impugnar el caracter supuestamente discri-
minatorio de una actuacion autonomica, seria nece-
sario verificar si la actuacion “niveladora” del Estado
central posee cobertura constitucional. La igualdad
de derechos, por otro lado, seria un limite a la regula-
cion estatutaria, pero un limite que sélo podria afectar

a las “condiciones basicas de ejercicio”.”

24 Sobre esta interpretacion del articulo 139.1 de la CE,
véase Cabellos, M. A., Distribucion competencial, derechos
de los ciudadanos e incidencia del derecho comunitario, Ma-
drid, CEPC, 2001, pp. 7-88.

25 Aparicio Pérez, M. A. y Barceld, M., op. cit., nota 23.



DERECHOS Y CONSTITUCION 55

En realidad, el reparto de funciones normativas,
y por tanto, la eventual distincion en materia de
derechos entre contenidos basicos y no basicos,
minimos y maximos, esenciales y accidentales o
suplementarios, es un rasgo inherente a los Estados
compuestos, politicamente descentralizados.

Este doble nivel de reconocimiento, ciertamen-
te, encuentra su acomodo natural en los Estados
federales, y el espafiol no lo es. Pero nada impide
sostener, como se ha visto, su legitimidad constitu-
cional en Estados compuestos no federales, como
el Estado regional italiano o como el propio Esta-
do de las autonomias generado a partir de la CE
de 1978. Los estatutos de autonomia, en efecto, no
son Constituciones en sentido estricto. Pero como
normas institucionales basicas de las comunidades
autonomas ostentan una naturaleza cuasi-constitu-
cional que las convierte, junto a la propia CE, en
elemento insoslayable de la Constitucion territorial
del Estado. Esa naturaleza brinda una cobertura
constitucional mas que suficiente a la posibilidad
de que las comunidades autdnomas, en el ambito de
sus competencias, especifiquen e incluso amplien,
aunque sin contradecir, los derechos, deberes y
principios contemplados en la CE.

De hecho, esto es lo que las comunidades au-
tonomas han venido haciendo en el plano legal e
infralegal, en ejercicio de sus competencias. La
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unica diferencia radicaria en que esta vez, la deci-
sion de regular derechos, de manera complemen-
taria a la regulacion constitucional se realiza con
una norma de naturaleza distinta, el estatuto de au-
tonomia, con consecuencias respecto del margen
de actuacion del legislador autonémico. Se trata,
en definitiva, de una opcion del poder estatuyente
que no interfiere en las relaciones entre la comuni-
dad auténoma y los poderes legislativo y ejecutivo
centrales, aunque exigiria, eso si, que el Tribunal
Constitucional incorpore tales previsiones como
parametro de constitucionalidad (como normas del
bloque constitucional) respecto de las normas de la
comunidad auténoma de que se trate.

Cuestion diferente, como se vera, es la oportuni-
dad politica de dicha inclusion y las caracteristicas
técnico-juridicas que pueda revestir.

4. Oportunidad politica y aportaciones técnico-
juridicas de las declaraciones estatutarias
de derechos

Como se ha visto hasta ahora, una parte de los
criticos a la inclusion de derechos en los estatutos
de autonomia ha insistido, bien en que ésta vulnera
el principio de reserva de Constitucion en la mate-
ria, bien el principio de igualdad. En ambos casos,
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la objecioén dirigida a las reformas estatutarias seria
una de inconstitucionalidad.

Existe, sin embargo, un segundo tipo de critica,
solo parcialmente coincidente con la primera, que
aun admitiendo la constitucionalidad de la medida,
cuestiona su oportunidad en términos politicos asi
como su calidad técnica. Estas criticas, dirigidas
sobre todo al nuevo Estatuto de Autonomia de Ca-
talufa, han girado en torno a tres argumentos: a) el
de la restriccion que las declaraciones estatuta-
rias de derechos supondrian para el autogobierno
autonoémico; b) el de su caracter intervencionista y
parcial desde el punto de vista ideologico; ¢) y el
de su caracter en exceso retorico y desvinculado de
garantias efectivas.

a) Segun el primero de los argumentos, los 6rga-
nos de una comunidad auténoma que decidieran in-
corporar un listado de derechos en su estatuto no se
estarian dotando “libremente” de una carta, puesto
que su aprobacion, primero, y su eventual reforma,
mas tarde, dependerian de la voluntad del legisla-
dor organico estatal, que debe prestar su acuerdo
para que éstas se consumen.

Este punto de vista, defendido por autores como
el ya mencionado V. Ferreres, fue de hecho es-
grimido por el partido politico de ambito catalan
Convergencia i Unio (CiU) en el debate sobre la
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reforma del Estatuto catalan. En opinién de los
representantes de CiU, la reforma estatutaria de-
bia centrarse en cuestiones como la definicion de la
identidad nacional, las competencias o la financia-
cion. Pero debia remitir el reconocimiento de dere-
chos a una carta especifica aprobada por el Parla-
mento de Catalufia.

Se pretendia seguir, en este punto, el criterio es-
tablecido en la propuesta de reforma del Estatuto
de la Comunidad Autéonoma Vasca de 2003, cono-
cida como llamado “Plan Ibarretxe”. El articulo 11
de dicho texto reconocia a los ciudadanos y ciuda-
danas vascos los derechos reconocidos en la CE y
otros tratados internacionales. El articulo 10, por
su parte, encomendaba al Parlamento Vasco el de-
sarrollo por ley de una Carta de Derechos y Debe-
res Civiles y Politicos de la ciudadania vasca.

El argumento es, ciertamente, atendible. De
hecho, nada impide que los derechos, deberes y
principios autondmicos sean incluidos en normas
infra-estatutarias dotadas, a su vez, de especial ri-
gidez frente al propio legislador autonémico. De
hecho, el Estatuto de Autonomia de Cataluiia aca-
ba adoptando una solucion intermedia: estipula un
listado extenso de derechos, deberes y principios
en el ambito civil, social, politico y lingiiistico, y
prevé la aprobacion por ley del Parlamento de una
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carta que los complete o que establezca nuevos
derechos (articulo 37.2). Esta carta, en todo caso,
debera aprobarse mediante una “ley de desarrollo
basico del Estatuto” (articulo 62.2), que exige el
voto favorable de la mayoria absoluta del Pleno del
Parlamento en una votacion final sobre el conjunto
del texto.

Pero lo relevante es que existe un listado pro-
pio en el EAC que deriva de un pacto; mismo que
configura al estatuto de autonomia como limite no
solo a la libre disposicion del mismo por parte del
legislador autonoémico sino también del legislador
estatal, al menos en tanto que actiie como legisla-
dor estatuyente.

Asi, cuando una comunidad autéonoma recoge
una determinada definicion de su identidad o espe-
cifica las competencias que asume, no solo se “au-
tolimita” de cara al futuro, sino que limita al propio
legislador estatal, que se ve obligado a respetar esa
decision. Lo mismo puede decirse en relacion con
las declaraciones de derechos y deberes autonomi-
cos. Una vez incorporadas a los estatutos pasarian
a integrar también el bloque constitucional, confor-
mado por el texto constitucional y los estatutos de
autonomia. De este modo, el autogobierno, tanto
en términos simbolicos como juridicos, quedaria
reforzado como un todo.
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La nocién de “bloque constitucional? se dife-
renciaria del “bloque de constitucionalidad”. Esta
ultima expresion, como se sabe, esta pensada sobre
todo para resolver los conflictos de competencia
derivados del caracter abierto del modelo autono-
mico. Por ello, a primera vista, no incluiria las de-
claraciones estatutarias de derechos. Ahora bien, el
propio articulo 28 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional reconoce que el bloque de constitu-
cionalidad comprenderia no sélo las normas dicta-
das “para delimitar las competencias del Estado y
las diferentes comunidades auténomas”, sino tam-
bién aquellas destinadas a “regular o armonizar el
ejercicio de las competencias de éstas”. Las decla-
raciones estatutarias de derechos bien podrian con-
siderarse incluidas en este ultimo supuesto: el de
nuevas normas que “regulan” el ejercicio de com-
petencias autonoémicas y que, por lo tanto, irradian
cuando menos un valor normativo indirecto sobre
el conjunto del ordenamiento estatal.

Otra cosa seria zanjar el problema interpretativo
por la via de una reforma constitucional que can-
celara el principio dispositivo y convirtiera a los
estatutos en auténticas Constituciones de las co-
munidades autéonomas, como ocurre en cualquier

26 Véase Aragon, M., “El modelo territorial del Estado en
Espaiia y sus problemas actuales”, Cuestiones Constituciona-
les, México, niim. 1, julio-diciembre de 1999.
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ordenamiento federal. Pero esta opcidon va mas alla
del andlisis normativo que pretende este trabajo.

b) Una segunda objecion dirigida a las decla-
raciones de derechos incorporados a los estatu-
tos apunta a su cardcter parcial e intervencionista
desde el punto de vista ideologico. En rigor, esta
critica se ha dirigido sobre todo a la reforma del
Estatuto catalan. No ha adquirido igual virulencia,
en cambio, tratandose de otras reformas, como la
andaluza, con un contenido similar.

El argumento del caracter ideoldgicamente par-
cial de los derechos estatutarios se dirige funda-
mentalmente a aquellos derechos que tienen que
ver con cuestiones como el testamento vital, el pa-
pel de la religion en la esfera publica, la presencia
de ambos sexos en los cargos publicos, la posibi-
lidad de diversas formas de familia, el uso de la
lengua o los derechos sociales.

Seglin este punto de vista, las declaraciones que
recogen derechos de este tipo no serian la expre-
sion de un “consenso” capaz de resistir el paso del
tiempo e integrar a las diferentes fuerzas politicas
con posibilidades de acceder al gobierno. Mas bien,
estarian marcadas por el caracter de centro-izquier-
da de los partidos que le otorgaron su voto durante
su tramitacion parlamentaria.

Ahora bien, no hay que olvidar que todos los
textos constitucionales o las leyes basicas de una
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sociedad son el producto de un contexto histérico
y de una determinada correlacion de fuerzas poli-
ticas y sociales. Desde este punto de vista, es fal-
S0 que existan textos “neutros” o ideoldégicamente
“imparciales”. Es mas: no solo las menciones ex-
presas, sino también las omisiones en materia de
derechos son, con frecuencia, el reflejo de opciones
politicas concretas y de concretas manteas de en-
tender el principio democratico, el principio social
o el principio del Estado de derecho.

Por otro lado, no puede negarse que buena parte
de los derechos y principios incorporados en los
estatutos de autonomia constituye cualquier cosa
menos una rareza en el panorama del derecho com-
parado. Se puede estar de acuerdo o no con su con-
tenido, pero en su mayoria refleja tanto expecta-
tivas y mandatos reconocidos en sede legislativa
ordinaria, estatal o autondmica, como estandares
de proteccion recogidos en algunos de los textos
mas avanzados del constitucionalismo moderno,
del derecho europeo o del derecho internacional.

Es el caso, por ejemplo, de la introduccion de
criterios de “paridad” como medio para asegurar
que las mujeres participen en igualdad de oportu-
nidades con los hombres en todos los &mbitos pu-
blicos y privados. Pese a las criticas que una parte
de la doctrina ha dirigido contra este tipo de medi-
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das,” lo cierto es que se trata de una opcion previs-
ta por el propio Convenio para la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer,
ratificado por el Estado espaifiol, asi como en dife-
rentes directivas europeas.”®

Algo similar puede decirse en materia de dere-
chos sociales. En realidad, puede decirse que su in-
clusion en los estatutos de autonomia es mas 16gi-
ca que su ausencia o que la inclusion privilegiada,
como ocurre en el ambito de la Unidn Europea, de
libertades de mercado que suponen una clara “in-
tervencion” en los margenes de actuacion de los
poderes publicos estatales.

En realidad, y contra lo que sostienen los cri-
ticos, resulta cuando menos discutible que la pre-
sencia de prohibiciones o de mandatos positivos
en materia de politicas publicas cancele de manera
ilegitima el caracter “abierto” que deberia reves-
tir todo texto institucional basico con pretensiones
pluralistas. Por el contrario, cuando esas prohibi-
ciones y mandatos tienden a reforzar derechos ci-
viles, sociales y de participacion de las personas,
lo que hacen es impedir que los poderes publicos

27" Asi, por ejemplo, Ferreres, V., op. cit, nota 21, pp. 27 y ss.

28 Directiva 2002/73/CE (de reforma de la Directiva
76/207/CEE) y Directiva 2004/113/CE, traspuestas, de hecho,
por normativa de ambito estatal como la reciente LO 3/2007
para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.
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puedan, de manera arbitraria, por accién u omi-
sion, “cerrar” o “erosionar” el proceso politico, de-
bilitando la autonomia formal y material de quie-
nes participan en ¢él. Dicho de otro modo: no hay
contradiccion teodrica entre derechos y democracia,
o entre derechos y apertura del proceso politico,
cuando lo que se recogen son derechos que tienden
a reforzar la capacidad de actuacion de los partici-
pes en dicho proceso.

En el caso especifico del ordenamiento espafiol,
la incorporacion de derechos sociales y de partici-
pacion en los estatutos de autonomia va mas alla
de ser una simple opcion ideoldgica. Constituye
ademas una proyeccion legitima e incluso necesa-
ria al &mbito autonémico tanto de la idea de “de-
mocracia avanzada” contenida en el preambulo de
la Constitucion espaiiola, como del principio del
Estado social.

Pensar que en estas materias deberia regir la
absoluta libertad de configuracion del legislador,
equivaldria a desandar buena parte del recorrido
efectuado por una de las conquistas centrales del
constitucionalismo moderno. Las tesis sobre el ca-
racter abierto y procedimental de las Constitucio-
nes democraticas no pueden dejar de lado que la
ampliacion de los derechos civiles, politicos y so-
ciales es una precondicion material imprescindible
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para que la participacion sea verdaderamente equi-
tativa y plural.

No parece reprochable, en definitiva, que el le-
gislador estatuyente, de acuerdo con su propio am-
bito competencial, decida incorporar a los estatutos
estandares de tutela mas exigentes en materia de
derechos civiles, politicos y sociales. Por otra par-
te, la supuesta “irreversibilidad” de esta decision
tampoco debe exagerarse, pues, pese a las dificul-
tades que las reformas estatutarias comportan, no
se llega, en ningun caso, a un texto intangible que
“ate” de manera irremisible a las “generaciones fu-
turas”, como se ha llegado a denunciar.

c¢) Una tercera y ultima objecion, vinculada en
parte a la referida a la parcialidad ideolégica, es la
que senala el cardcter excesivamente “retorico” y
“prolijo” de los derechos y principios consagrados
en los estatutos de autonomia, asi como la correlati-
va ausencia de garantias suficientes de los mismos.
Segun este punto de vista, el listado de derechos
correria el riesgo de convertirse en un simple espe-
jismo, condenado a devaluar el alcance normativo
de los Estatutos y a despertar falsas expectativas
entre la ciudadania.” En parte, cabe sefialar, esta-

29 Con relacion al Estatuto de Autonomia de Catalufia,
véase, por ejemplo, Biglino P., “Los espejismos de la tabla de
derechos”, Derechos, deberes y principios en el nuevo Estatuto
de autonomia de Cataluria, Madrid, CPC, 2006, pp. 39 y ss.
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mos ante un argumento admisible, aunque suscep-
tible de algunas puntualizaciones.

En primer lugar, debe decirse que las Constitu-
ciones o las normas institucionales basicas de una
comunidad, como es ¢l caso de los estatutos de au-
tonomia, encierran una paradoja. Por su pretension
de operar como leyes “fundamentales” y de durar
en el tiempo, aspiran a reunir ciertos requisitos mi-
nimos de racionalidad y sistematicidad. Pero tam-
bién por estas razones, estan expuestas a demandas
politicas intensas que obligan a multiples compro-
misos (entre mayorias y minorias, entre reclamos
sociales y exigencias de gobernabilidad) y dificul-
tan la pureza y precision que suele exigirse desde
un punto de vista “técnico”.

Frente a una vision “tecnicista”, es importante
no perder de vista que las Constituciones y los es-
tatutos de autonomia son, ademas de normas ju-
ridicas, textos de un fuerte contenido politico. Y
desde esa perspectiva, se fundamentan en un tipo
de legitimidad que exige tomar en cuenta intere-
ses sociales mas amplios que los de los partidos
politicos con representacion parlamentaria. Esto es
especialmente asi en el caso de aquellos proyectos
de reforma estatutaria que, como el catalan, plan-
teaban cuestiones politicas centrales como la rede-
finicién de la propia identidad, de los niveles de
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autogobierno, del régimen de financiacion y obten-
cion de recursos, y exigian para su aprobacion la
celebracion de un referéndum entre los electores
inscritos en el censo (articulo 152.2, CE).
También debe cuestionarse, por otro lado, el ar-
gumento del caracter repetitivo o de la menor cali-
dad técnica de las declaraciones estatutarias de de-
rechos en relacion con la Constitucion espafiola.
En primer lugar, la mayoria de declaraciones
contemporaneas de derechos se limitan a repetir o
a hacer visibles estandares de proteccion ya exis-
tentes. La propia Constitucion espafiola reprodu-
ce numerosos derechos ya consagrados en tratados
y convenios internacionales que podrian haberse
considerado vigentes en el ambito interno con una
simple modificacion del redactado del articulo 10.2
de la CE. Sin embargo, es innegable que la propia
legitimidad simbolica, e indirectamente, la eficacia
juridica, de una ley basica o fundamental, esté liga-
da a la presencia de una declaracion propia de dere-
chos, aunque se reproduzcan otros ya existentes.
En segundo lugar, no es exacto que los estanda-
res de tutela recogidos en las declaraciones estatu-
tarias sean una simple repeticion de los consagra-
dos en la Constitucion. Pese a las remisiones a la
ley contenidas en muchos de estos preceptos, no
son pocos los que, al especificar derechos constitu-
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cionales, clarifican su contenido y su exigibilidad
tanto frente a los poderes publicos como, eventual-
mente, frente a otros particulares.

Un buen ejemplo lo constituye el caso del dere-
cho a la salud, al que algunos estatutos, como el ca-
talan o el andaluz, otorgan mayor claridad de con-
tenido y, con ello, mayor densidad normativa. Asi,
el articulo 22.2 del Estatuto de Andalucia recuerda
que el derecho a la salud comprende, en todos los
casos, el derecho de acceso a todas las prestaciones
del sistema; el derecho a la libre eleccion de médi-
co y centro sanitario; el derecho a la informacion
sobre los servicios y prestaciones del sistema, asi
como sobre los derechos de que se dispone; el de-
recho a informacion adecuada sobre los procesos
de enfermedad con anterioridad a la prestacion de
consentimiento para ser sometido a un tratamiento
médico; el derecho al respeto de la personalidad,
dignidad humana e intimidad; el derecho al conse-
jo genético y la medicina predictiva; el derecho a
un tiempo maximo para el acceso a los servicios y
tratamientos; el derecho a disponer de una segunda
opinion facultativa sobre los procesos médicos; de-
recho de acceso a cuidados paliativos; el derecho a
la confidencialidad de los datos relativos a la salud
y a las caracteristicas genéticas, asi como al histo-
rial clinico; y el derecho a la asistencia geriatrica
especializada.
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En realidad, como hemos visto ya en relacion
con el caso catalan, el tipo de derechos reconocidos
en los estatutos es variado: muchos de ellos son de-
rechos “nuevos”, o si se prefiere, nuevas derivacio-
nes de derechos ya existentes. Otros son derechos
que ya gozaban de cobertura legal en el ambito es-
tatal o autonomico, como es el caso de los derechos
lingiiisticos, aunque su incorporacion en los esta-
tutos les otorga una rigidez especifica y, con ello,
nuevas garantias.

Finalmente, hemos podido comprobar hasta qué
punto es relevante la aportacion que las declaracio-
nes estatutarias de derechos, deberes y principios
ofrecen en materia de técnica juridica. Quizas la
mas relevante es que contribuyen a “corregir”, al
menos en términos pedagogicos, la lectura segun la
cual existirian unos derechos “en serio” (los civiles
y politicos) susceptibles de mayor proteccion juri-
dica, y unos derechos debilitados (basicamente, los
sociales) que s6lo podrian operar como principios
rectores de las politicas publicas.

En efecto, una de las virtudes técnicas de los
estatutos es su contribucion a asentar el principio
de interdependencia e indivisibilidad entre las di-
ferentes categorias de derechos. Esto es especial-
mente visible en el caso del EAC, que en su titulo I,
y a diferencia de la Constitucion espafiola, recoge
de manera conjunta los derechos y deberes “en el
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ambito civil y social”. Estos derechos, por su parte,
solo se distinguen de los derechos de participacion
a efectos de su titularidad o ejercicio, pero la co-
nexion entre todos ellos es explicita. Se trata, en
realidad, de una caracteristica de la mayoria de los
nuevos estatutos. Aunque principalmente se ocu-
pan de desarrollar derechos tradicionalmente califi-
cados como sociales, éstos aparecen estrechamente
ligados al ejercicio de derechos civiles y politicos
de participacion, consulta, informacién, intimidad
o no discriminacion. Ello explica, por su parte, que
el sistema de garantias previsto sea el mismo para
todos los derechos, de manera que se evitan las dis-
tinciones aprioristicas entre derechos mds y menos
protegidos.

La estructura interna de la Constitucion espafo-
la ha introducido cierta confusion en la materia al
identificar los derechos subjetivos principalmente
con los derechos civiles y politicos y los principios
rectores con los derechos sociales. Las consecuen-
cias de esta distincion serian importantes: solo los
derechos subjetivos serian directamente exigibles
frente a los tribunales. Los principios rectores, en
cambio, solo serian alegables de acuerdo a las le-
yes que los desarrollen (articulo 53.3, CE).

Tal y como se ha sefialado con anterioridad,
frente al referente de la CE de 1978, las declaracio-
nes estatutarias ofrecen un modelo con caracteres
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distintos. Por un lado, sugieren que todos los de-
rechos, y no s6lo son los derechos civiles y politi-
cos, pueden actuar como derechos subjetivos con
garantias normativas y jurisdiccionales similares.
Esto es evidente en el EAC, que consagra en un
mismo capitulo, como ya se ha dicho, los derechos
del ambito civil y social. Pero también en otros es-
tatutos como el andaluz, que aunque en principio
solo consagra derechos sociales, reconoce asimis-
mo diferentes derechos civiles y de participacion
conectados al contenido de los mismos.

Por otro lado, supone también un avance clarifi-
cador el hecho de que las declaraciones estatutarias
muestren como todos los derechos, y no sélo los
sociales, pueden actuar como principios rectores.
Asi es como pudimos ver en el analisis del con-
tenido del EAC, a diferencia de lo que ocurre en
la Constitucion espaiiola, los principios rectores no
solo operan en el ambito de la politica econdémica
y social.

La cuestion de fondo, como es sabido, radica en
la eficacia juridica de este tipo de preceptos, sobre
todo de los principios rectores. Resulta relevante
la diferente redaccion del precepto que se refiere
a la garantia de los principios rectores en la CE de
1978 y en los estatutos tanto cataldn como andaluz.
Mientras la CE senala que “sélo podran ser alega-
dos ante la jurisdiccidn ordinaria de acuerdo con lo
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que dispongan las leyes los desarrollen” (articulo
53.3, CE), en los casos catalan y andaluz el adver-
bio “so6lo” desaparece. Con ello debe defenderse
que en el caso estatutario el grado de exigibilidad
dependera del desarrollo legislativo correspondien-
te, pero la falta de ley no tendria por qué suponer la
ausencia de todo contenido normativo.

Naturalmente, la cuestion de la eficacia de los
derechos y principios recogidos en los estatutos
de autonomia esta vinculada, en ultimo término, al
sistema de garantias previsto para su tutela, y en
este terreno, las reformas estatutarias, y de manera
sefnalada la del EAC, introducen mecanismos es-
pecificos. Como también se ha mostrado. Fuera de
las garantias normativas —como las referidas a la
reserva de ley o a la determinacion de un conteni-
do minimo o esencial— buena parte de los esta-
tutos prevén sus propias garantias institucionales.
Estas van desde los defensores del pueblo, en sus
diferentes variantes autonomicas, a las agencias de
proteccion de datos.

5. A modo de cierre: las declaraciones
estatutarias de derechos como elementos
de un constitucionalismo multinivel o en red

A lo largo de este segundo apartado, se ha pro-
curado defender la legitimidad constitucional ¢ in-
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cluso la oportunidad politica y técnica de las decla-
raciones de derechos y deberes introducidas por los
nuevos estatutos de Autonomia. Uno de los argu-
mentos centrales que se ha expuesto es que a pesar
de que la presencia de dichas declaraciones encon-
traria su encaje logico en formulas mas claramente
federales de organizacidn territorial, deberian ins-
cribirse sin excesivos problemas en un modelo de
Estado que, de manera creciente, debe ir asumien-
do la irrupcién de nuevos (y no tan nuevos) centros
de poder infra y supra estatales.

En efecto, como ya se indicara al inicio de este
trabajo, las profundas mutaciones sufridas por los
Estados tradicionales en el contexto de la globali-
zacion y del proceso de integracion europea, han
desarticulado algunos de los fundamentos, como la
nocion de soberania o la idea de unidad de poder y
de unidad ordinamental. Es este proceso, justamen-
te, el que ha favorecido el surgimiento, sobre todo
en relacion con el ordenamiento comunitario, de
diferentes propuestas de articulacion de un consti-
tucionalismo multinivel. A pesar de las diferencias
juridicas y politica entre ellas, todas coinciden en
que en un contexto en el que conviven una plura-
lidad de naciones, regiones, lenguas y culturas, el
constitucionalismo deberia abandonar su obsesion
por la unidad, por el principio de jerarquia y por
quién tiene la ultima palabra. Como sefiala Solo-
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zébal, refiriéndose al proceso de integracion comu-
nitaria, “tal planteamiento es incompatible con el
pluralismo politico de nuestro tiempo, que admi-
te la simultaneidad de la integracion politica y la
comparticion de las relaciones del ciudadano con
diversos planos de pertenencia politica”.?°

En sentido complementario, Vergottini afirma
que “la apertura a la integracion entre ordenamien-
tos constituye probablemente uno de los datos mas
relevantes del constitucionalismo actual, en con-
traposicion con la tendencial clausura y autosufi-
ciencia del constitucionalismo del pasado”. En tal
contexto, “la 16gica de la colaboracion y de la com-
plementariedad de las relaciones entre ordenamien-
tos emerge paralela a la que se viene manifestando
en el interior del ordenamiento estatal”.’!

Deberia abrirse, en consecuencia, espacio a un
panorama en el que el principio de competencia,
asi como los mecanismos horizontales y verticales
de resolucion consensuada de los conflictos tuvie-
ran un mayor papel. No estamos pues, tratindose
de relaciones interordinamentales, en un esquema de
relacion jerarquica: no se admite la ordenacion del

30 Solozabal, J. J., Tiempo de reformas. El Estado autono-
mico en cuestion, Madrid, Biblioteca Nueva, 2006, p. 185.

31 Vergottini, G., “Garantia e identidad de los ordenamien-
tos estatales y limites a la globalizacion”, Teoria y Realidad
Constitucional, mam. 18, 2006, p. 145.
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sistema juridico conforme a los criterios de supra
y subordinacion sino conforme al principio de se-
paracion.’?

Como a continuaciéon tendremos ocasion de
analizar, evidentemente el problema se traslada a
la determinacion de la linea que separa los ordena-
mientos en presencia. Pues bien, dejando para mas
adelante un mayor desarrollo sobre esta cuestion,
por ahora deberemos limitarnos a afirmar que si
bien es cierto que no existen importantes diferen-
cias entre la relacion que el ordenamiento estatal
mantiene con los autondmicos y la que establece
con el ordenamiento comunitario, no obstante, la
propuesta de concebir todas ellas en un esquema de
relacion complejo o multinivel es valida.

En el ambito del Estado autondémico, lo que se
propugna, evidentemente, no es una impugnacion
de la supremacia constitucional, ni tan siquiera en
el plano aplicativo. De lo que se trata es de conce-
bir la Constitucion como norma que incorpora los
distintos centros de poder, el “central” y los auto-
noémicos, y sus propios sistemas de proteccion de
derechos, facilitando su interrelacion interpretati-
va y aplicativa. Se trata de trasladar el esquema del
didlogo entre 6rdenes normativos y entre momentos
jurisdiccionales distintos (que no ambitos distintos,

32 Solozabal, J. J., op. cit., nota 30, p. 190.
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en el caso espanol), para, en la linea de lo propug-
nado (aunque no siempre logrado) en el plano su-
pra-estatal, asegurar niveles mas altos y eficaces de
proteccion de los derechos de los ciudadanos.

Dicha tarea cuenta con un camino ya recorrido.
Un camino, como es sabido, no exento de pasos
en falso y retrocesos. De un modo u otro, la con-
solidacion jurisprudencial de la nocion de “bloque
de constitucionalidad”, a partir de la ampliacion
del parametro de constitucionalidad normativa no
constitucional (articulo 27 Ley Organica del Tri-
bunal Constitucional), es sin duda uno de los ba-
luartes para una comprension compleja del papel
de la CE de 1978 en la configuracion del Estado
autonéomico.

En este sentido, el paso adelante que supone el
reconocimiento estatutario de derechos puede ser
de enorme trascendencia para seguir avanzando en
el camino referido. Como hemos senalado, la de-
cision de regular derechos, de manera complemen-
taria a las previsiones constitucionales supone una
opcion del poder “estatuyente” que pese a no inter-
ferir de manera directa y frontal en las relaciones
entre la comunidad auténoma y los poderes legis-
lativo y ejecutivo centrales, se incorpora en lo que
puede denominarse como Constitucion territorial.

Como consecuencia de ello, y desde la perspec-
tiva aqui defendida, la siempre inacabada cons-
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truccidn de un orden publico constitucional del Es-
tado autondmico necesariamente incorpora nuevos
elementos para un proceso de didlogo abierto. Un
proceso que debe ser impulsado por los distintos
actores, estatales, autonomicos, locales, publicos y
privados (miembros todos de esa sociedad abierta
de intérpretes constitucionales a la que hace men-
cion Héberle).** En Gltimo término, resulta exigible
que el Tribunal Constitucional sea capaz de apre-
hender los resultados de este proceso reforzando
una comprension evolutiva del las instituciones
constitucionales.

Como senala Solozabal, nos hallamos ante un
nuevo nivel de nuestro orden constitucional: “se
ha pasado de un orden completo y cerrado, me-
ramente nacional, a un nuevo sistema diferente y
yuxtapuesto, pero a la vez dependiente e influyente
respecto del primero”. Esta afirmacion, referida al
ambito de la integracion supraestatal, es perfecta-
mente trasladable al plano infra-estatal. Y esa es
la propuesta que aqui se defiende a partir de una
concreta comprension del papel del reconocimien-
to estatutario de derechos, deberes y principios.

33 Hiberle, P., Retos actuales del Estado constitucional,
Ofiate, IVAP, 1996, p. 18. Véase también Hiberle, P., Plura-
lismo y Constitucion. Estudios de teoria constitucional de la
sociedad abierta, Madrid, 2002.



78 DERECHOS Y CONSTITUCION

La idea es didfana: un constitucionalismo multi-
nivel o enred deberia alcanzar también a las normas
superiores de los ordenamientos territoriales de los
Estados federales o autondmicos. El punto de parti-
da, como ya se ha dicho, es suficientemente claro:
la conviccion de que el ejercicio de poder publico
o privado en cada una de estas escalas, sélo puede
resultar legitimo si va acompafiado de adecuados
controles democraticos y de un sistema de dere-
chos que establezca limites e imponga vinculos
a su actuacion. Todo ello obliga a repensar la fun-
cion integradora de la Constitucion, vinculandola a
la proyeccion y profundizacion del principio social
y del principio democratico en diferentes escalas
territoriales. La construccion de un orden publico
constitucional complejo, empezaria asi en la escala
infraestatal.



1. DERECHOS Y CONSTITUCION
EN EL ESTADO INTEGRADO
EN LA UNION EUROPEA: ELEMENTOS
PARA LA CONSTRUCCION
DE UN ORDEN PUBLICO
CONSTITUCIONAL EUROPEO

1. Introduccion

Como ha sefialado Cruz Villalon, “el reto constitu-
cional «realmente existente» que hoy tiene Europa,
en el sentido de reto méas inmediato, es el de la con-
figuracion de una solida discusion en materia de de-
rechos fundamentales”.**

El problema es que dicha discusion no se cie-
rra mediante la mera aprobacion de un listado de
derechos, como atestigua la experiencia de la Car-
ta de Derechos Fundamentales de la UE (Carta de
Niza). En efecto, situados incluso en el plano de la

34 Cruz Villalon, P., La Constitucion inédita. Estudios ante la
constitucionalizacion de Europa, Madrid, Trotta, 2004, p. 40.
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garantia de los derechos, ésta no se solventa por
la existencia del juez o de un procedimiento, sino
también, y sobre todo, “de un entramado institucio-
nal en el que los titulares de los derechos sean co-
participes de un poder politico que potencialmente
puede amenazar su vigencia”.®

Por esta razon, el debate sobre la efectividad de
los derechos en el Estado integrado en la UE im-
pide que nos limitemos a analizar la evolucion de
la proteccion de los mismos en el marco del orde-
namiento comunitario, cuestion por lo demas sufi-
cientemente estudiada.’® Dicho analisis necesaria-
mente debe complementarse, o mejor dicho, debe
anclarse, en la reflexion sobre el modo en que la
confluencia de dos ambitos de regulacion, el estatal
y el comunitario, se produce.

En otras palabras, incluso el listado de derechos
mas completo y el sistema de garantias mas acaba-
do, puede resultar inttil en funcién de las condicio-
nes de realizacion con las que cuente. La reflexion,

35 Cantaro, A., Europa Soberana. La Constitucién de la
Union entre guerra y derechos, El Viejo Topo, 2006, p. 121.

36 Véase Pi i Llorens, M., Los derechos fundamentales en
el ordenamiento comunitario, Barcelona, Ariel, 1999. Véase
también una reflexion mucho mas reciente Aparicio Pérez, M.
A., “Derechos fundamentales vs. Constitucion europea”, Noti-
cias de la Union Europea, nim. 267, 2007, pp. 19-28.
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por tanto, ha de referirse al modo en que debe es-
tructurarse un sistema multinivel acorde con las
exigencias del constitucionalismo democratico.

El parametro, efectivamente, debe ser consti-
tucional. Como ha sefalado Bustos, “la integra-
cion entre los Estados europeos es la forma mas
desarrollada de supraestatalidad en el ejercicio de
poderes y donde las ideas vinculadas a la nocion
de Constitucion... resultan mas necesarias. Si el
constitucionalismo hace referencia a la necesidad
de limitar el poder y garantizar los derechos y el
progreso de los ciudadanos, para que cuanto mas
poder politico se ejerza, mas necesario sera el mis-
mo desde el derecho constitucional”.?’

Este parametro de analisis, como es natural, debe
reclamarse independientemente de que la UE cuen-
te o no finalmente con un texto que lleve el térmi-
no “Constitucion” en su denominacion. Se trata de
preguntarnos, mas bien, por la capacidad constitu-
cional, del entramado normativo comunitario, para
llegar a valorar hasta qué punto llega a condicionar
el ejercicio del poder publico al que se refiere.

Con todo, y pese a su caracter indudablemen-
te necesario, hay que advertir que, forzosamente,
y como ha indicado Von Bogdandy, en el analisis

37 Bustos Gisbert, R., op. cit., nota 4, p. 122.



82 DERECHOS Y CONSTITUCION

constitucional de la Unidén Europea encontramos
“un problema de transferibilidad de los concep-
tos”. La Union Europea no es un Estado, es una
realidad politica nueva que origina un orden juridi-
co también nuevo, por lo que los principios que la
estructuran deben reflejar tal singularidad.®

Para poder abordar la tarea propuesta, lo primero
que haremos es describir cudles son los principales
elementos del espacio politico comunitario, al que
referiremos nuestra reflexion constitucional.

A continuacion, veremos algunos de los rasgos
que caracterizan el sistema comunitario de protec-
cion de los derechos, como aspecto que debe com-
plementar el debate sobre las condiciones del cons-
titucionalismo multinivel realizado ya respecto del
plano infra-estatal.

Una vez hecho esto, y como siguiente sub-apar-
tado, nos ocuparemos de la debatida cuestion de la
relacion entre los ordenamientos estatal y comuni-
tario. Para ello nos serviremos de la distincion em-
pleada por el TC en su DTC 1/2004: supremacia y
primacia como correlato de validez y aplicabilidad.

38 Von Bogdandy, A., “Doctrine of Principles”, en Monnet,
Jean, Working Paper dedicada a “European Integration: the
New German Scholarship”, nim. 9, 2003, pp. 11 y 12, www.
jeanmonnetprogram.org/papers/03.
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2. Un intento de definicion del espacio politico
comunitario

A. El contexto de la reflexion: los efectos
de la globalizacion, de nuevo

Van quedando ya pocas esferas de la investiga-
cion social en las que resulte evitable ubicar la re-
flexidn en el marco de los procesos provocados por
lo que genéricamente conocemos con el nombre de
“globalizacion”.

El d&mbito del derecho constitucional no consti-
tuye, precisamente, una de esas excepciones. Todo
lo contrario: de las distintas ramas juridicas es sin
duda una de las mas directamente afectadas, pues
el principal objeto de regulacion de la Constitucion
ha sido, y aun sigue siendo, el Estado. Y a estas
alturas son ya de sobra conocidas, y vividas, las
profundas mutaciones sufridas por los Estados en
el contexto de la globalizacion.

La contundencia y persistencia de los hechos
construyen una realidad cada vez mas alejada de la
norma. El deber ser constitucional se enfrenta, con
resultados mas bien discretos, ante un ser cada vez
mas autébnomo e insubordinable.

El fenomeno al que suele hacerse referencia
cuando se habla de globalizacion econdémica es el
de la especifica mundializacion que ha experimen-
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tado el capitalismo en estos ltimos treinta afios.*
Se trata de un fendémeno cuyas causas y principales
caracteres han sido ya tratados de manera mas que
extensa y, frecuentemente, reiterativa, razén por la
cual apenas nos detendremos en su explicacion.

Tan s6lo merece la pena apuntar dos cuestiones:
por un lado la que nos recuerda que el fendmeno
de la globalizacion no es un proceso homogéneo
y continuo, sino algo “selectivo, dispar y cargado
de tensiones y contradicciones”. No es anarquico,
pues “reproduce la jerarquia del sistema mundial y
las asimetrias entre las sociedades centrales, peri-
féricas y semi-periféricas”.*

Por otro lado, su esencia contradictoria: “la
ideologia y la practica del liberalismo econdmico
impulsada por fuerzas domésticas e internaciona-
les, combinadas con las practicas de las empresas
transnacionales, han llevado ciertamente a una
pérdida relativa del papel protagonista del Estado
nacion dentro del sistema mundial. La mayoria de

39 Estévez Araujo, J. A., “Del Estado del bienestar a la
globalizacion neoliberal”, texto facilitado por el propio au-
tor. Una completa reflexion del mismo autor sobre la materia
puede hallarse en El revés del derecho, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2006.

40 De Sousa Santos, B., La globalizacién del derecho. Los
nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion, Bogota,
UNC-ILSA, 1998, p. 56.
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los autores tienden a aceptar que, en areas decisi-
vas, el Estado esta siendo desconectado tanto del
capital como del trabajo nacionales, perdiendo asi
la capacidad de garantizar por si mismo los ajustes
institucionales necesarios para una reproduccion y
acumulacion estables”. Pero, “este es, sin embar-
g0, un proceso muy complejo y lleno de desarro-
llos contradictorios, debido a que gran parte de la
pérdida del papel central del Estado esta de hecho
siendo conducida por el mismo Estado”.*!

B. La integracion europea como reaccion
frente a la globalizacion

La integracion regional europea, pese a su in-
negable origen y desarrollo de corte mercantilista,
ofrece un potencial como herramienta constitucio-
nal, esto es, podria llegar a consolidar dinamicas de
limitacion de poder como medio para garantizar la
efectividad de los derechos de las personas y de los
grupos en los que la persona se desenvuelve.

La mas que manifiesta incapacidad del Estado de
servir de contrapeso a los poderes econdomicos trans-
nacionales exige o bien un momento revolucionario
o bien un nuevo centro de poder politico, democra-
tico, capaz de recuperar para la arena de la decision

41 Ibidem, p. 87.
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politica los cada vez mas amplios espacios que va
ganando el terreno dejado a los impulsos (nada de-
mocraticos) de la “racionalidad econémica”.

De este modo, la preocupacion constitucional
llevaria a aceptar una nueva escala de lo politico,
la escala supranacional, distinta de la estatal y de la
interestatal.

La creacion de un mercado comiin de ambito su-
pranacional, pone en jaque los intentos de las Cons-
tituciones nacionales por limitar los distintos centros
de poder, su principal cometido. Los poderes econd-
micos (aquellos que sobreviven) se refuerzan a me-
dida que el mercado en el que se desenvuelven se
agranda. La paradoja aparece con nitidez: el escena-
rio supranacional, partiendo como parte de la cons-
truccion de un espacio econdmico Unico, coadyuva,
cuando no impulsa directamente, a la conformacion
de poderes privados cada vez mas vigorosos.

Pero dado que la concentracion de poder econo-
mico ya hace tiempo que viene creciendo en el es-
pacio transnacional, la construccion de un espacio
politico mas alla de los Estados sigue erigiéndose,
siempre sin movernos del margen de la reforma,
como Uunica salida.

Pero para que el espacio supranacional sirva
para atraer al terreno de lo politico las decisiones
de tipo econdmico, es necesario, en primer lugar,
que no se configure a si mismo como poder libre
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de un control suficiente, democratico. Como a con-
tinuacion veremos, hasta el momento, el sentido de
la marcha es el opuesto: el entramado institucional
europeo ha llevado buena parte del terreno deciso-
rio al espacio de encuentro entre la tecnocracia y
los grupos de presion, y de manera sobresaliente los
grandes lobbies empresariales europeos.

En el marco de la integracion, mediante la trans-
ferencia competencial los Estados cederian el ejer-
cicio de unas potestades decisorias cada vez mas se-
manticas para asi recuperar parte de la capacidad de
incidencia politica. Mercado Pacheco lo ha descrito
de esta manera: “la adhesion e integracion en enti-
dades supranacionales es una renuncia a la propia
soberania econdmica s6lo en un sentido formal. En
términos sustanciales, estas cesiones de soberania
nacen del reconocimiento de que la dimension na-
cional no es ya la dimension idonea en la que puede
ejercerse un gobierno efectivo de lo econdomico”.*

La recuperacion de capacidad de incidencia ven-
dria posibilitada por dos motivos: en primer lugar,
porque la transferencia competencial se efectua a
una organizacion politica que integra su principal

42 Mercado Pacheco, P., “El «Estado comercial abierto».
La forma de gobierno en una economia desterritorializada”,
en Capella, J. R. (coord.), Transformaciones del derecho en la
mundializacion, Madrid, CGPJ, p. 132.
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institucion de produccidon normativa, el Consejo, a
partir de los representantes gubernamentales de los
Estados miembros. En segundo lugar, porque no en
todos los casos de la transferencia competencial re-
sulta una suma cero (donde el aumento de poder co-
munitario equivale a la pérdida de poder estatal).

El problema es que a la apropiacion del espacio
supraestatal de toma de decisiones han concurrido
distintos sujetos portadores de intereses no necesa-
riamente coincidentes. Como han descrito Streeck
y Schmitter:

si se quiere una explicacion sintética del impulso
renovado de la integracion europea a mediados de
la década de los ochenta, probablemente se diria
que es el resultado de un alineamiento entre dos
tipos de intereses: los de las grandes firmas euro-
peas, que pugnan por superar las ventajas compe-
titivas percibidas en relacion con el capital japonés
y estadounidense, y los de las elites estatales, que
tratan de restablecer, al menos, parte de la sobera-
nia politica que han perdido de forma gradual en
el ambito nacional como resultado de la creciente
interdependencia internacional.*

43 Streeck, W. y Schimitter, P. C., “From National Corporat-
ism to Transnational Pluralism: Organized Interests in the Single
European Market”, Politics and Society, nim. 19, 1991, p. 148.
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C. Del gobierno a la gobernanza

El contexto recién descrito nos lleva, como nos
recuerda De Cabo, a “la desaparicion de la poli-
tica como espacio de mediacién y, por tanto, de
los partidos, de los sindicatos, de las instituciones
representativas como medios de esa politica, como
mediadores de aquel conflicto ya inexistente”. El
Estado, de manera cada vez més intensa, tiene que
cumplir la funcion de “construir la «apariencia» de
la politica, pero como realidad virtual ya que des-
parece la mediacion real de una sociedad en con-
flicto que ya no «existe»”.*

Esa es la razon por la cual el debate politico en
Europa (y hasta cierto punto sobre Europa) brilla
por su ausencia. Si nos fijamos, tanto en el proceso
de aprobacion del texto del Tratado Constitucional
como de discusion sobre los caracteres del Tratado
de Reforma que debera sustituirlo, las disputas se
han vuelto a centrar, al margen de algunos aspectos
simbolicos (aunque no por ello inocuos), en el peso
decisorio de cada Estado en el Consejo. Esa es una
de las razones por las cuales las instituciones co-
munitarias deben mantener un perfil bajo (low pro-
file) y por las que la UE debe estructurarse, cada

44 Cabo, C. de, op. cit.,nota 3, p. 331.
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vez mas, a partir de una dindmica de “geometria
variable” o “varias velocidades”, tal y como se de-
mostrd ya tras la aprobacion del Tratado de Niza
y como la posicién britdnica se ha encargado de
reafirmar en la cumbre europea de finales de junio
de 2007.

Asi las cosas, no es de extrafiar que el espacio
decisorio europeo sea actualmente uno de los ob-
jetos de estudio preferidos por los analistas de la
governance.

Como sefiala Morata, “la perspectiva de la go-
bernanza multinivel expresa la originalidad del
sistema politico de la UE, cada vez mas integrado
e interdependiente, y a pesar de ello heterogéneo,
cuya gestion exige la actuacion del conjunto de ac-
tores, publicos y privados, que operan en los distin-
tos niveles de gobierno”.*

El mismo autor nos ofrece una definicion sencilla
del término: “la governance, o gobernanza, se em-
plea sobre todo para describir el modo en que las so-
ciedades adoptan y ponen en practica las decisiones
colectivas relativas a la regulacion de los problemas
sociales”. Por su parte Held se refiere al entramado
de “redes densas de relaciones regionales y globales

45 Morata, F., “’Presentacion”, en Morata, F. (ed.), Gober-
nanza multinivel en la Unién Europea, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2004, p. 10.
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que escapan al control individual de los Estados;...
y de un amplio conjunto de regimenes y organiza-
ciones internacionales capaces de limitar el ambito
de actuacion de los Estados mas poderosos”.*

Efectivamente, la UE parece responder con fi-
delidad a un espacio politico en el que los actores
institucionales, cuyos margenes de accion se hallan
delimitados procedimental y materialmente, coexis-
ten con actores privados, implicados en un proceso
politico caracterizado por la interaccion entre unos
y otros.”” “En la complejisima construccion que es
la Unién Europea se da una multiplicidad de am-
bitos de politica muy diversos entre si. Los actores
actuantes de estas multiples arenas y dmbitos pue-
den concebirse formando una red en el sentido que
son formalmente autdnomos, pero funcionalmente
interdependientes para la elaboracion de politicas y
el logro de decisiones vinculantes”.*®

46 Held, D., Democracy and the Global Order: From the
Modern State to Cosmopolitan Governance, Cambridge, Pol-
ity Press, 2000.

47 Merece la pena acudir a Kohler-Koch, B. y Eising, R.,
(eds.), The Transformation of Governance in the European
Union, Londres, Routledge, 1999.

48 Mariscal, N., “Gobernanza multiple en las politicas del
Tratado Constitucional de la Union Europea”, Cuadernos Eu-
ropeos de Deusto, num. 34, 2006, p. 100.
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La cada vez maés incisiva presencia de los inte-
reses privados en la toma de decisiones de las ins-
tituciones publicas no es, como puede imaginarse,
un fendomeno exclusivo de la UE. El caso de los
Estados Unidos es, en este sentido, paradigmatico.
Pero sorprende que ello suceda tan sefialadamente
en el marco de un proceso presentado como herra-
mienta de recuperacion de la capacidad decisoria
por parte de los Estados.

En realidad, el esquema institucional comuni-
tario parece estar pensado justamente para gene-
rar intensos espacios de interaccion entre sujetos
publicos, las instituciones comunitarias y los re-
presentantes estatales que en ellas se integran, y
privados, asociaciones de intereses desigualmen-
te representadas: “el mundo de los eurolobbies en
Bruselas se ve ciertamente dominado por los in-
tereses economicos corporativos y de las empre-
sas transnacionales, mientras, s6lo algunos afios, el
Parlamento europeo ha abierto la consulta de aso-
ciaciones de consumidores, ambientalistas y repre-
sentantes de movimientos sociales”.*

Desde esta perspectiva, el gobierno de la UE se
“asemeja fundamentalmente a una amplia coalicion
de intereses publicos y privados materializada, en

49 Bilancia, P. y Pizzetti, F. G., Aspetti e problema del costi-
tuzionalismo multilivello, Milan, Giuffré Editore, 2004, p. 29.



DERECHOS Y CONSTITUCION 93

la fase de preparacion de las decisiones, en los in-
numerables comités consultivos de la Comision y
en los grupos de trabajo del Consejo y, por lo que
se refiere a la fase de ejecucion, en los laberinticos
procedimientos de la comitologia”.>

A ello hay que sumarle dos aspectos mas: por un
lado, la extraordinaria complejidad de un entrama-
do competencial flexible, heterogéneo y cambiante
y, de otro, la existencia, y creciente protagonismo,
de organismos independientes como el Banco Cen-
tral Europeo (BCE).

Respecto del primero de los aspectos anuncia-
dos, nos hallamos en el marco de una organizacion
“que, por un lado, est4 altamente institucionalizada
pero que, por el otro, produce espacios separados,
como «la Europa monetaria»”. A diferencia de la
experiencia del Estado moderno,

en la UE no podemos aspirar al desarrollo de unos
limites uniformes. Una vez se tengan en cuenta te-
mas como la implementacién o el cumplimiento
desigual de la ley, la imagen de la nueva UE sera
todavia mas borrosa. La negociacion de la amplia-
cion ha dinamizado atin mas los «opt-outs» y la
integracion flexible. Los periodos de transicion, las
clausulas de exencién y las excepciones tempora-

50 Morata, F., op. cit., nota 45, p. 30.
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les de acceso aseguraran que la totalidad del acer-
bo comunitario no se aplique inmediatamente.

Asi, Christiansen y Jorgensen, la metafora mas
apropiada “no parece ser la de una “fortaleza euro-
pea” sino la del “laberinto europeo” en el que esta
construccion supra-estatal es capaz de mantener al-
gunos estados “fuera” La persistencia de este “la-
berinto” impediria alcanzar una minima claridad en
lo que respecta al rol de las instituciones europeas,
a la ubicacion de las responsabilidades finales y a
la representacion de los problemas politicos.®!

La creciente complejidad del régimen compe-
tencial, la diversidad de regimenes y procedimien-
tos decisorios segun el tipo de politica y la hete-
rogeneidad que generan la existencia de reservas,
generales o especiales, y excepciones aplicativas,
provoca, entre otras cosas, que el problema del dé-
ficit democratico comunitario dificilmente pueda
solucionarse so0lo mediante medidas referidas al
equilibrio institucional (incremento de los poderes
del Parlamento europeo, responsabilidades mas di-
rectas de la comision ante el Parlamento, y aumen-
to de la transparencia del consejo de ministros, por

51 Christiansen, T. y Jorgensen, K. E., “La gobernanza
transregional en la nueva Europa”, Gobernanza multinivel en
la Union Europea, cit., nota 46, pp. 386-389.
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sefialar algunas de las modificaciones contenidas
en el Tratado constitucional). Por ello, debe recla-
marse un marco regulador que devuelva al sistema
institucional comunitario su dimension territorial,
frente al auge de la dispersion funcional y sectorial
de poderes.

D. La naturaleza juridica de la UE

Una vez realizada una aproximacion descripti-
va a los caracteres del espacio politico europeo a
partir de nocion de gobernanza, seguramente nos
resultard insatisfactorio tratar de identificar o clasi-
ficar la UE mediante una categorizacion cerrada.

De hecho, la enorme dificultad que encierra el in-
tento de definir la naturaleza juridica de la UE ha
generado la proliferacion de numerosas denomina-
ciones. Como nos recuerda Cantaro, se ha habla-
do de una Confederacion, una Federacion, una Fe-
deracion de Estados-nacion, un nuevo Estado en
formacién, un sistema politico federal no estatal,
un consorcio o un condominio, un orden constitu-
cional sin constitucionalismo, un sistema politico
desnacionalizado, una forma pionera de gobierno
transnacional, una agencia administrativa mul-
tifuncional, una agencia de regulacion, un Estado
pos-hobbesiano y posmoderno, un meta-Estado po-
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lidarquico, una commonwealth, un poder publico no
estatal y pos-nacional, una organizacién suprana-
cional compuesta, o de un ente pos-estatal, entre
otras denominaciones.>

El mismo autor nos ofrece una nocion propia: la
UE como comunidad politica ma non troppo, ca-
racterizada por una singular combinacion entre lo
que el autor denomina “minimalismo politico” y
“maximalismo juridico”. “El minimalismo politico
“es el proyecto de hacer de Europa una potencia
civil, una entidad protagonista del orden global, sin
convertirla en una potencia politica en su sentido
clasico moderno”. El maximalismo juridico, por su
parte, “constituye la otra cara de la ideologia euro-
pea. Es una radical confianza en la capacidad de los
mecanismos procedimentales y de las proclamacio-
nes normativas para servir de sustituto funcional de
las repudiadas entidades colectivas”. 3

Todas ellas aportan sin duda elementos que pue-
den servir para identificar en mayor o menor medi-
da los caracteres juridico-politicos de la UE. Ahora
bien, ninguna puede por si sola aprehender la com-
plejidad de un fendomeno que se explica a partir de
dinamicas de interrelacion entre distintos sujetos y
en distintos planos.

52 Cantaro, A., op. cit., nota 35, p. 49.
53 Ibidem, pp. 9y 40.



DERECHOS Y CONSTITUCION 97

Ante tal situacion se nos abren distintas opcio-
nes. Una de ellas consiste en seguir apoyandonos
en conceptos difusos, indeterminados, del tipo “or-
ganizacion internacional sui generis”, u “organiza-
cion supranacional”, sin entrar en excesivas expli-
caciones mas alla de la descripcion de la posicion
y funciones de cada uno de los 6rganos que confor-
man el aparato institucional comunitario, asi como
del sistema de atribucion competencial previsto.
La segunda posibilidad consistiria en buscar otras
salidas: frente a la dificultad de definir de manera
general la naturaleza de la UE, el camino a seguir
pasa por analizar las implicaciones juridicas del
proceso de integracion a partir de las transforma-
ciones experimentadas por los sujetos que lo im-
pulsan y protagonizan, los Estados, respecto de los
que si contamos con un punto de partida tedrico
suficientemente elaborado.

Se propone por tanto un acercamiento desde los
Estados y el derecho constitucional: es el Estado
el que explica a partir de sus transformaciones los
rasgos de la UE, erigiéndose el derecho como la
piedra de toque de tales transformaciones. Esta
pretende conjurar la posibilidad de caer en argu-
mentos circulares al tratar de definir los rasgos de
la UE. Quiz4 la mejor manera de ejemplificarlo sea
a partir de la tantas veces debatida cuestion sobre
quién tiene la ultima palabra en la delimitacion
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competencial entre Estado y UE (Kompetenz-Kom-
petenz). Dificilmente se podria llegar a determinar
si es la UE quien debe ejercer dicho control sin
posicionarnos previamente sobre la naturaleza de
dicha organizacion; pero tal naturaleza se deberia
definir precisamente a partir de un posicionamiento
previo sobre quién cuenta con la Kompetenz-Kom-
petenz, si es que alguna de las dos partes puede re-
clamarla en exclusiva para si.

Lo mismo cabria decir del argumento sobre la
constitucionalizacion de los tratados, que funda-
menta una determinada concepcion de la naturale-
za comunitaria: son tratados constitucionalizados
por cuanto tienen capacidad de obligar directamen-
te a las personas; y tienen dicha capacidad porque
no son meros tratados internacionales, porque tie-
nen caracter constitucional.

El Estado del que partimos es un Estado inte-
grado, entendiendo dicho calificativo no so6lo en el
contexto de la integracion comunitaria en si misma
considerada, sino también a partir de la transfor-
macion que los atributos estatales vienen experi-
mentando en el contexto de la globalizacion, con-
texto en el que los Estados también se integran.
Tal integracion es en su conjunto tan intenso que
puede llegar a afirmarse la necesidad de hablar de
una nueva forma de Estado.
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Partiendo pues de esa nueva forma estatal, de lo
que hay que hablar al referirnos al fenémeno co-
munitario es de la existencia de una Union de Esta-
dos integrados, donde la clave de la naturaleza de
dicha organizacion no esta tanto en la definicion
de los caracteres de la union en si, y de su ordena-
miento, como en la de los Estados que la forman, y
sus ordenamientos.

Me he referido a estas cuestiones en otro lugar,
al que me remito para una mayor fundamentacion
de lo recién expuesto.**

3. Hacia un sistema comunitario de derechos

A. La construccion pretoriana de un sistema
comunitario de derechos

A estas alturas no hace falta insistir en exceso en
la centralidad de los derechos en la discusion acer-
ca de las relaciones entre el ordenamiento comu-
nitario y los ordenamientos estatales. En el marco
del constitucionalismo, la garantia de los derechos
fundamentales supera el plano de la proteccion de

34 Aparicio Wilhelmi, M., “Repensar los topoi del consti-
tucionalismo. Cuestiones para el debate sobre el proceso cons-
tituyente europeo”, en Gémez Corona et al. (coords.), Una
Constitucion para la ciudadania de Europa, Madrid, Thom-
son-Aranzadi, 2004, pp. 51-67.
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los intereses del individuo para, junto con ello,
constituir el nucleo de la legitimidad del ordena-
miento en su conjunto.

Como es sabido, hasta la aprobacion en diciem-
bre de 2000 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE (Carta de Niza), el derecho comunitario no
tuvo una declaracion propia de derechos. Por ello, y
pese a su caracter declarativo, Niza supone un antes
y un después en el terreno de la proteccion de los
derechos en el proceso de integracion europea.

Frente a tal desconocimiento por parte de los
tratados, se fue configurando un paulatino siste-
ma de tutela pretoriana ejercida por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea (TJ), conducida
a través de un intenso didlogo con algunos de los
tribunales constitucionales, en especial el aleman
y el italiano. La evolucion de la jurisprudencia del
TJ en materia de derechos no se puede entender,
efectivamente, alejada del didlogo mantenido entre
dicho tribunal y el Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman (TCF), con los conocidos casos Solange
(1974), Solange I1I (1986) y Maastricht (1993) por
citar solo los mas emblematicos, o la Corte Consti-
tucional italiana (CCI).

Se trata de un dialogo intenso y en ocasiones ten-
s0, puesto que la ausencia de garantias claras, pre-
determinadas para la defensa de los derechos fren-
te a vulneraciones provenientes de la normativa y
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actuacion comunitarias, ha constituido, y aunque
mas matizadamente aun hoy sigue constituyendo,
uno de los puntos mas cuestionados juridicamente
del proceso de integracion.

Tras una primera fase inhibicionista en la que tri-
bunal de Luxemburgo optd por entender que la pro-
teccion de los derechos fundamentales no era 4mbi-
to de su competencia, se inicia un segundo momento
a partir del cual el TJ quiere aparecer como Tribunal
garante de los derechos, aunque, como a continua-
cién veremos, con importantes condicionamientos.
Este momento se abre a partir de la sentencia sobre
el asunto Stauder.>

Constituye esta resolucion uno de los pilares del
proceso de constitucionalizacion material del dere-
cho comunitario, y con ello de su primacia y apli-
cacion uniforme. Una dinamica entendida como
fruto de la necesidad de ganar en legitimacion en el
marco de “un proceso de ponderacion y busqueda
de equilibrio entre los dos platillos de la balanza,
la plena eficacia de la normativa comunitaria, en el
uno, y la efectiva tutela de los derechos y libertades
(personales), en el otro”.%

55 Sentencia del 12 de noviembre de 1969 (Stauder, asunto
29/69).

56 Loépez Castillo, A., Constitucién e integracion, CEC,
1996, p. 59.
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Weiler entiende que no se trata de dos aspec-
tos separados: la labor que el TJ inicia en Stauder,
que implica un auténtico proceso de Constitution-
building, seria en realidad el resultado de una ope-
racion propia de jurist’s prudence, pues, a través
de los derechos, precisamente busca asegurar la
aceptacion de los principios de primacia y efecto
directo por parte de los tribunales estatales, factor
del que depende toda la construccién doctrinal del
Tribunal de Justicia.”’

Dado que los 6rganos encargados de manera or-
dinaria de la aplicacién de la norma comunitaria
son los jueces y tribunales estatales, la importan-
cia de acudir a principios compartidos por ellos es
fundamental. Es un hecho que el TJ ha logrado en
buena parte, aunque no de manera exclusiva, afian-
zar su autoridad y con ella la del derecho comuni-
tario por medio de la extraccion de las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros
y del Convenio Europeo de Proteccion de los Dere-
chos Humanos (CEDH) de los principios generales
del derecho comunitario a partir de los que exigir
el respeto de los derechos fundamentales. Es en la
sentencia sobre el asunto Internationale Handels-

57 Weiler, J. H. H., Europa, fin de siglo, Madrid, CEC,
1995, p. 33.
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gesellschaft donde el TJ especifica por vez primera
que “las tradiciones constitucionales comunes de
los Estados miembros™ van a ser la fuente que le va
a permitir determinar el contenido de los derechos
que de los principios generales surgen. Sentencia
del 17 de diciembre de 1970 (Internationale Han-
delsgesellschaft, asunto 11/70). Posteriormente, en
la sentencia sobre el asunto Nold se establece con
claridad la obligacion del TJ “a inspirarse en tra-
diciones constitucionales comunes de los Estados
miembros... no podria admitir medidas incompati-
bles con los derechos fundamentales reconocidos y
garantizados por las Constituciones de esos Esta-
dos”, garantizando pues, en principio, una especie
de estandar maximo o de “igualacion por arriba”.
Sentencia del 14 de mayo de 1975 (Nold, asunto
4/73, Rec. 1975, p. 508).

Y asi ha sucedido incluso cuando en numerosos
casos, de manera clara, el TJ ha optado por una pro-
teccion de los derechos fundamentales muy tefiida
de consideraciones de caracter funcionalista respec-
to de la salvaguarda de los intereses comunitarios.

El TJ ha establecido de manera general la legi-
timidad de someter los derechos “a ciertos limites
justificables en virtud de los objetivos de interés ge-
neral perseguidos por la Comunidad, siempre que
no se afecte a la sustancia de dichos derechos” (sen-
tencia sobre el asunto Nold). Reiterando esta idea,
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en su sentencia del 13 de julio de 1989 (Wachauf,
asunto 5/88, Rec. 1989, p. 2609), sefiala el Tribunal
que: “pueden disponerse restricciones al ejercicio
de dichos derechos, en particular en el ambito de
una organizacion comun de mercado, a condicion
de que dichas restricciones respondan efectivamen-
te a objetivos de interés general perseguidos por la
comunidad y no constituyan, teniendo en cuenta el
objetivo perseguido, una intervencion desmesura-
da e intolerable que lesione la sustancia misma de
dichos derechos”. Muy parecidos son los términos
empleados en la sentencia sobre el asunto Bauer
(sentencia del 26 de junio de 1997, asunto C-368/95,
Rec. 1997, paginas 1-3689 y siguientes). En este
caso, ante la posibilidad de que un Estado invoque
exigencias imperativas internas basadas en el cum-
plimiento de derechos fundamentales (en el caso
concreto, el pluralismo de prensa) para justificar
una disposicion restrictiva de la libre circulacion
de mercancias (normativa austriaca que prohibe la
venta de periddicos que contengan en su interior
juegos que otorguen premios), el Tribunal comuni-
tario insiste que tal justificacion debe interpretarse
a la luz de los principios generales del derecho y
en particular de los derechos fundamentales, entre
los que también figura la libertad de expresion (lo
que le lleva en el caso a decretar la anti-comunita-
riedad de la medida estatal). Hay que subrayar que
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tales principios son considerados comunes a juicio
exclusivo del propio Tribunal comunitario y, a me-
nudo, la operacion que efectua el TJ a la hora de
extraer dichos principios comunes no consiste en
una mera comparacion entre los distintos ordena-
mientos para luego extraer solo aquellas reglas que
estuvieran presentes de manera idéntica en todos
ellos; la labor que realiza es mucho mas creadora,
cumple una auténtica funcion pretoriana, y busca
extraer el espiritu comun que se revele de dicho
analisis comparativo.

A medida que el nimero de Estados aumenta,
esa busqueda se hace mas dificil y no es infrecuen-
te, y lo serda menos en los proximos afios, que el TJ
adopte como principios comunes reglas que no son
en realidad explicitamente compartidas por todos
los Estados pero que quizds no suponen una con-
travencion directa de ninguno de sus ordenamien-
tos y se adecuan de manera conveniente a lo que
entiende el TJ por interés comunitario. Es precisa-
mente este interés el que mayor peso tiene a la hora
de determinar el contenido de tales principios, y
asi ha preferido una variante incluso por encima de
que sea mayoritaria entre los Estados otra lectura
distinta. Asi, el TJ ha llegado a aceptar como prin-
cipio comun la lectura que de la nocion de ejercicio
de las funciones realizaba tan s6lo uno de los seis
Estados miembros, rechazando la comun a los res-



106 DERECHOS Y CONSTITUCION

tantes: Sentencia del 10 de julio de 1969 (Sayag,
asunto 9/69, Rec. 1969, p. 3219); ha rechazado ex-
plicitamente principios comunes a todos los esta-
dos cuando los ha considerado incompatibles con
las exigencias comunitarias (Sentencia del 11 de
julio de 1968 (Dausin, asunto 26/67, Rec. 1968, p.
464); ha adaptado libremente los principios incor-
porados en base a la regla de la autonomia del dere-
cho comunitario (Sentencia del 17 de diciembre de
1970 (Internationale Handelsgesellschaft, asunto
11/70), ya citada; e incluso ha llegado a recurrir
a principios propios de terceros Estados (como ha
sucedido especialmente en el ambito del derecho
de la competencia, donde con frecuencia los prin-
cipios aplicados derivan mas bien del derecho de
los Estados Unidos de América. Sentencias del 13
de julio de 1966 (Consten & Grundig, asuntos 56 y
58/64, Rec. 1966, p. 429), del 25 de julio de 1972
(ICI, asunto 48/69, Rec. 1972, p. 619), o del 9 de
noviembre de 1983 (Michelin, asunto 32/81).

Sea como sea, la extraccion de tales principios
(comunes, o presentados como tales) tiene un pa-
pel esencial en la conformacion paulatina de un jus
commune europeo, una serie de reglas y principios
compartidos que progresivamente, fruto en parte
de las dindmicas de dialogo o enfrentamiento en-
tre jurisdicciones, se van afianzando en dos sen-
tidos: desde el derecho comunitario hacia los dis-
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tintos ordenamientos nacionales y a la inversa, ya
que la relacion de influencia se establece en ambos
sentidos, aunque no en todos los paises de manera
igualmente intensa.

Esta dinamica interactiva se ve ademas poten-
ciada por la presencia de un tercer vértice de la re-
lacidn, constituido por el sistema del CEDH, como
es sabido. Asi es, el TJ incorpord tempranamente
el CEDH y la jurisprudencia del TEDH en su cons-
truccion pretoriana del sistema de proteccion de los
derechos fundamentales. Concretamente desde el
ya mencionado asunto Nold (del 14 de mayo de
1975).

De todos modos hay que sefialar que de la juris-
prudencia del TJ se deduce que el CEDH no tiene
mas que un caracter eminentemente inspirador, es
un texto que “conviene tener en cuenta” (sentencia
del 15 de mayo de 1986, Johnston, asunto 222/84,
Rec. 1986, p. 1651), pero que “no vincula a la co-
munidad en cuanto tal y no constituye un elemento
de derecho comunitario”.’® Ahora bien, y pese a que
el TJ trate siempre de conservar el cardcter auto-
nomo del ordenamiento comunitario interpretando
el CEDH a la luz de los intereses comunitarios, lo

58 Conclusiones del abogado general Slynn en la sentencia
del 7 de junio de 1983 (Musique Diffusion Francaise, asunto
100/80, Rec. 1983, p. 1825).
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cierto es que su alto valor simbdlico y su caracter de
norma de minimos hace que su ascendencia sobre el
sistema comunitario de proteccion de los derechos
fundamentales sea realmente importante.

Como es sabido, a partir del Tratado de Maas-
tricht esta labor jurisprudencial quedara acogida
de un modo u otro en el articulo 6.2, TUE, en vir-
tud del cual “la Unidn respetara los derechos fun-
damentales tal y como se garantizan en el Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales y tal y
como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros como principios
generales del derecho comunitario”.

B. La Carta de Derechos Fundamentales de Niza

Una de las criticas que de manera mas insisten-
te se han formulado a la mencionada construccion
pretoriana es la que cuestiona no tanto al grado de
proteccion final de cada uno de los derechos, sino
mas bien el escaso nivel de predeterminacion y, con
ello, de seguridad juridica que comporta. En ausen-
cia de un catalogo predefinido de manera clara, es
el TJ el encargado de dibujar los contornos de los
derechos que merecen proteccion desde el sistema
comunitario, de su “sustancia” o contenido esen-
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cial, a partir de la concrecion de unos “principios
comunes” de los ordenamientos constitucionales y
un nivel de proteccion presente en el CEDH que
es el TJ el responsable de fijar en cada caso que se
le plantee. Esta situacion es la que lleva a Rodri-
guez Iglesias a afirmar (o si se quiere a reconocer,
teniendo en cuenta que fue presidente del TJ) que
“resulta dificil resumir en formulas abstractas el
método de determinacion del parametro comun de
proteccion de los derechos fundamentales segui-
do por el Tribunal de Justicia, entre otras razones
como consecuencia del caracter frecuentemente
poco explicito del discurso judicial”.® El mismo
autor sostiene ademas que “en el derecho comuni-
tario el concepto de derecho fundamental no es un
concepto normativo, en el sentido de que no esta
dogmaticamente elaborado ni es posible determi-
nar con exactitud las consecuencias juridicas que
se asocian a la calificacion de un determinado de-
recho como fundamental”.®® Hay quien, sin mayo-

39 Rodriguez Iglesias, G. C. y Valle Galvez, A., El derecho
comunitario y las relaciones entre el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y los Tribunales Constitucionales nacionales, RIE,
nam. 2, 1997, p. 336.

60 Rodriguez Iglesias, G. C., “La proteccion de los dere-
chos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas”, en varios autores, E/ De-
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res rodeos, incluso llega a afirmar que “antes de
que en cada caso se pronuncie el propio TICE, no
existe derecho fundamental alguno”.®!

Se puede entonces comprender la trascendencia
de la aprobacion, casi medio siglo después del na-
cimiento del proceso de integracion europea, de un
listado propio de derechos, el contenido en la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE, firmada en
Niza en diciembre de 2000.

Sucede, no obstante, que dicho paso adelante
fue efectuado con no pocos temores.

En primer lugar debemos referirnos a la natu-
raleza juridica de la Carta. Como es sabido, de su
aprobacion no se derivd mas que un caracter me-
ramente declarativo. Pero mas alla de esta evidente
limitacion hay que fijarse también en la naturaleza
de los derechos que establece. En relacion con su
fundamentalidad, como sabemos, ésta suele vincu-
larse por un lado a la existencia de una serie de
derechos subjetivos indisponibles para los poderes
constituidos, y por otro al establecimiento ademas
de unas herramientas de proteccion y tutela especi-
ficas y suficientes. Pues bien, si analizamos su con-

fensor del Pueblo en el Tratado de la Union Europea, Madrid,
1993, pp. 203 y ss.

61 Diez Picazo, L. M., “;Una Constitucion sin declaraciéon
de derechos?”, REDC, num. 32, 1991, p. 148.
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tenido, veremos que en relacion con los mecanis-
mos de tutela, la Carta no contiene ninguna forma
especifica que los establezca con caracter general.

Al margen de disposiciones aisladas que esta-
blecen mecanismos especificos destinados a la
proteccion de algunos derechos concretos, como
la autoridad independiente en materia de protec-
cion de datos personales (articulo 8o. de la Carta
de Derechos Fundamentales de la UE), no existe
mas anclaje protector que el propio derecho a la
tutela judicial efectiva, que en virtud del articulo
47 de la Carta implica que “toda persona cuyos de-
rechos y libertades garantizados por el derecho de
la Unio6n hayan sido violados tiene derecho a la tu-
tela judicial efectiva...”. Salvando la incertidumbre
que aun recae en el modo en que el derecho de la
Uniodn acaba asumiendo los derechos de la Carta
mientras ésta no sea incorporada a los tratados, lo
cierto es que la situacion resultante es la de tener
que conformamos con los mecanismos de tutela
jurisdiccional generales en los que, como ha sido
denunciado, la posicion del particular no siempre
queda suficientemente pertrechada, al menos en re-
lacion con el nivel exigible en materia de derechos
subjetivos.

Recogiendo estas ideas, Fernandez Tomas afir-
ma que “seria una verdadera lastima que la agi-
tacion de conciencias e intelectos desatada por a
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aprobacion de la Carta no pudiera ser utilizada
para mejorar, ante el ordenamiento comunitario,
la situacion juridica del particular, cuya capacidad
de recurso es hoy notoriamente escasa. Y produce
cierta decepcion que la cuestion no haya aflorado
suficientemente durante el debate «constituyente»
de la Carta”.®?

Efectivamente, el debate en torno a la naturale-
za juridica y el grado de vinculatoriedad de la Carta
pas6 de puntillas sobre “la escasez y precariedad de
las vias comunitarias de recurso disponibles por los
particulares para lograr una proteccion de sus dere-
chos subjetivos frente a la accion comunitaria de las
instituciones”.® 'Y ello es atin mas notorio cuando ha
sido el propio TJ el que ha venido advirtiendo de que

el control del respeto de los derechos fundamentales
eventualmente previstos en el tratado no constituiria
una funcion nueva para el Tribunal. Cabe preguntar-
se, sin embargo, si el recurso de anulacion previsto
por el articulo 173 del tratado de CE y por las dis-
posiciones concordantes de los otros tratados, que
no es accesible a los particulares mas que respecto
a los actos que les afecten directa e individualmen-
te, es suficiente para garantizarles una proteccion
jurisdiccional efectiva contra las violaciones de sus

62 Fernandez Tomas, A., “La Carta...”, p. 29.
03 Jbidem, p. 30.
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derechos fundamentales que puedan resultar de la
actividad legislativa de las instituciones.*

Aparicio Pérez hace referencia a otro tipo de
cautelas no menos trascendentes. Se refiere este
autor al marcado contenido personalista universal
de la Carta, que “deficiencias técnicas al margen,
no se aviene con las pretensiones que pudieran ac-
tivarse frente a una organizacion politica supraes-
tatal con componentes propios del funcionamiento
del Estado Social”. Asi es:

los derechos sociales que se insertan o se quedan
en la categoria de principios o aparecen como for-
mulas que deben ser abastecidas por lo Estados
miembros. Con ello, se pierde gran parte de la fun-
cion legitimadora del sistema puesto que, en cierta
forma, la Unién Europea se desprende de cualquier
funciéon mediadora y/o reguladora del conflicto so-
cial y se muestra, al margen de esas pretensiones,
como un gran ingenio técnico para la consecucion
de fines basicamente econdmicos al servicio de los
grupos empresariales mas poderosos.®

64 Afirmaciones contenidas en Informe del TJ “sobre cier-
tos aspectos de la aplicacion del TUE”, de mayo de 1995,
citado en su version francesa por Fernandez Tomas, A., “La
Carta...”, p. 30.

65 Aparicio Pérez, M. A., op. cit, nota 36. Afiade el autor que
por la misma razén “los derechos mas directamente ligados a la
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C. Niza en Roma: el alcance de la Carta
de derechos fundamentales
como norma de derecho primario

Como acabamos de comprobar, las carencias de
la Carta de Niza se situan desde su misma apro-
bacion mas alla de la discusion sobre su recono-
cimiento como listado meramente declarativo. Es
mas, precisamente dicho caracter fue relativizado
de manera inmediata por la jurisprudencia no sélo
del TJ sino incluso de diversos tribunales naciona-
les. Concretamente, en su sentencia STC 292/2000
del 30 de noviembre de 2000, el tribunal consti-
tucional espafiol, incluso antes de la firma y pro-
mulgacion de la Carta hace referencia, en el marco
del mandato del articulo 10.2 de la Constitucion, a
la “Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea del presente afio, cuyo articulo 8o. reco-
noce este derecho, precisa su contenido y estable-
ce la necesidad de una autoridad que vele por su
respeto” —refiriéndose a la proteccion de datos—
(Fundamento Juridico 8o.).

Por ello, no es de extrafiar que su incorporacion
como parte II del fallido tratado constitucional (y,

participacion politica (aquellos que, en el fondo, escenifican el
ejercicio de la soberania popular) quedan reducidos al minimo
de las elecciones al parlamento europeo y al ejercicio de un de-
recho de peticion, por lo demas bastante prescindible”.
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si no hay cambios de ultima hora, del tratado de
reforma llamado a sustituirlo), pese a que debia ha-
ber supuesto su definitiva consagracion normativa,
haya generado numerosas reacciones criticas.

Sin duda una de las mas contundentes, es la de
Cruz Villalon, para quien la Carta seria poco mas
que un “convidado de piedra” del tratado constitu-
cional. Senala el autor que la Carta esta literalmen-
te “incrustada”, en el sentido de que es alojada en
el interior de ésta sin que se haga el menor esfuerzo
de adaptar el resto de su texto a la nueva presencia.
De este modo, la Carta resultaria “un documento
prescindible en la medida en que dicha incorpo-
racion no se ha visto acompanada del sistema de
proteccion de derechos actualmente vigente”.

Por el contrario, “dicho sistema se mantiene en
pleno vigor «como si» la Carta no hubiera termi-
nado encontrando cabida en el seno del ordena-
miento de la Unién. Hasta aqui podriamos llegar
a la conclusion de que en el Tratado constitucio-
nal conviven dos sistemas de derechos: el hasta
ahora construido gradualmente y el propio de la
Carta. Y es asi, so6lo que no conviven en posicion
de igualdad”.®®

Pero la critica no se detiene ahi. La Carta con-
tendria una serie de “articulos de claudicacion” que

6 Cruz Villalén, P., op. cit., nota 34, p. 120.
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la convertirian en una Carta transparente. El autor
considera que el principio de “no molestar” mani-
festado en su original caracter meramente declara-
tivo se torna en un principio de “no innovar”. Con-
cretamente se trata del articulo I1-55.2 del Tratado
(“los derechos reconocidos por la presente carta
que se mencionan en otras partes de la Constitu-
cion se ejerceran en las condiciones y dentro de
los limites determinados en éstas”). Y también del
articulo 1I-52.3 (“en la medida en que la presente
Carta contenga derechos que correspondan a dere-
chos garantizados por el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos, su sentido y alcance seran iguales
a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposi-
cion no impide que el derecho de la Union conceda
una proteccion mas extensa’”). Este precepto, sefia-
la el mismo autor, se parece al 10.2, CE, pero con
una gran diferencia: no se prevé un instrumento de
interpretacion sino un mandato de identidad: su
sentido y alcance seran iguales. De este modo, los
derechos mas clasicos, lo que menos probabilidad
hay que se encuentren en otras partes de la Cons-
titucion, son los del Convenio, los mismos literal-
mente. Su sentido y alcance no es el minimo, como
se entiende entre nosotros, sino el mismo. Bien es
verdad que se concluye diciendo que el derecho de
la unién puede rebasar los estandares del convenio,
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pero esto deberan hacerlo otras partes de la Consti-
tucion o el derecho derivado, no la Carta.®’

Al margen de este tipo de clausulas, hay que re-
cordar que el presidium, que no la Convencidn, se
encarg6 de redactar una serie de “explicaciones a
la Carta” con el objetivo de restringir la labor del
intérprete. Se trata de lo que eufemisticamente se
ha llamado “control preventivo de la interpretacion
judicial futura”.

Los preceptos transcritos hablan por si solos.
Vendrian a poner de manifiesto, en palabras de
Martinez Sierra, que lo que se intent6 fue una “es-
quizofrénica cuadratura del circulo”, que pretendia
mantener el equilibrio del reconocimiento de de-
rechos de forma abstracta con su inclusion en la
Constitucion, de manera que la inica salida pasaba
por limitar su contenido, interpretacion, aplicabili-
dad y justiciabilidad”.®®

Por otra parte, junto con el tipo de limitaciones
“claudicantes” recién referidas, se encontraria “el
hecho de la inexistencia genérica de bases juridicas
habilitantes en la parte tercera de la Constitucion
que permitan al poder constituido desarrollar los

67 Ibidem, p. 123.

68 Martinez Sierra, J. M., “La Carta de los Derechos Fun-
damentales: dos pasos atras y uno al lado”, en varios autores,
La Constitucion destituyente de Europa. Razones para otro
debate constitucional, Madrid, Catarata, 2005, p. 99.
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derechos contenidos en la Carta”. Escuddndose en
una necesaria, esta vez si, autolimitacion compe-
tencial, se ignoraria de este modo “que una Carta
constitucional de derechos no es solamente un limi-
te negativo al poder, sino también la justificacion y
legitimacion de éste, que debe tomar medidas de
desarrollo y plena satisfaccion de los derechos™.®

Si recordamos, la Carta, lejos de asegurar que
el legislador comunitario pueda reforzar la posi-
cion de los titulares de los derechos recogidos en
ella, se encarga de ahuyentar todo posible fantasma
mediante, entre otras, la clausula de no afectacion
competencial.

D. ;/No seran otros los parametros del debate?

El alud de objeciones referidas a la Carta, de las
que sélo nos hemos referido a algunas de ellas, nos
ha de llevar a concluir que quizas el verdadero de-
bate no deba situarse en los términos concretos en
que se plasman y se garantizan los derechos en el
ambito comunitario.

Cualquier reflexion sobre la salvaguarda de de-
rechos fundamentales en un determinado contexto
politico y normativo no puede agotarse en el plano
del nivel de proteccion, de modo que una vez cons-

% Jbidem, p. 101.
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tatada la existencia de un nivel satisfactorio se dé
por cerrado el andlisis. Al lado del estandar de ga-
rantia, o mejor dicho, de manera previa, se sita el
como de la proteccion desde una perspectiva pro-
cedimental, desde la consideracion de los derechos
fundamentales como derechos no sélo de resultado
sino de procedimiento. El procedimiento, los cau-
ces existentes para la elaboracion normativa y para
el control de dicha actividad, define el contenido
mas profundo de tales derechos.

Otra cosa seria partir de la idea de que los dere-
chos fundamentales son una especie de realidades
reveladas que deben ser materializadas juridica-
mente. Desde esta concepcion, lo importante no es
el modo en que se materializan, sino el hecho de su
materializacion.

Llegamos, como no podia ser de otro modo, a
la vieja discusion referida a la relacion entre de-
mocracia y derechos: ;jdemocracia para garantizar
derechos o derechos para garantizar democracia?
Habermas nos adentra en el debate a partir del in-
tento de ofrecer una explicacion del concepto po-
litico de legitimidad. Tras constatar que la teoria
politica ha dado a la cuestion de la legitimidad una
doble respuesta, la soberania popular y los dere-
chos humanos, y que, no obstante, no ha podido
lograr un compromiso valido a la tension que se
da entre ambos elementos (entre la “libertad de los
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antiguos” y la “libertad de los modernos”), el au-
tor asevera que “el buscado nexo entre soberania
popular y derechos humanos consiste en que los
derechos humanos institucionalizan la condiciones
comunicativas para la formaciéon de una voluntad
politica racional. Los derechos que hacen posible
el ejercicio de la soberania popular no pueden ser
impuestos al ejercicio de la misma como restriccio-
nes externas...”.”

El autor parte de que la autonomia privada y
la publica se presuponen mutuamente. Por ello,
“la conexidn interna entre democracia y Estado
de derecho consiste en que, por una parte, los ciu-
dadanos solo pueden hacer un adecuado uso de
su autonomia publica si gracias a una autonomia
privada simétricamente asegurada son suficien-
temente independientes, y por otra, en que solo
pueden alcanzar un equilibrado disfrute de su au-
tonomia privada si, como ciudadanos, hacen un
adecuado uso de su autonomia politica”.”!

Puesto que los derechos fundamentales son reali-
dades previas, puesto que no se puede desligar de-
mocracia de derechos fundamentales, y puesto que
en un contexto de democracia representativa el ele-

70 Habermas, J., La constelacion posnacional. Ensayos
politicos, Barcelona, Paidds, 2000, pp. 150-153.
U Idem.
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mento a asegurar es el de los controles sobre el poder
politico que ostenta dicha representacion, el debate
es falso si se limita a describir los mecanismos de
garantia de los derechos en términos de idoneidad
para conseguir un nivel de proteccion satisfactorio.

Desde esa limitada perspectiva nunca se pue-
de llegar al interior de la dinamica que se enjui-
cia, al motor que la mueve. Un “buen” listado de
derechos, que escapara de la “esquizofrenia” ante-
riormente mencionada, a lo sumo resultaria satis-
factorio en términos coyunturales o, si se prefiere,
como cobertura externa, pero no estructuralmente.
Como mucho podria llegar a ofrecer alguna res-
puesta aceptable a supuestos individuales, para la
resolucion de conflictos puntuales. Es esta segura-
mente una de las razones que empujan al Tribunal
Constitucional Federal aleman (TCF) a no acabar
de abandonar una perspectiva de coyuntura (reco-
gida por la nocion Solange de sus sentencias de
1974 y 1986, en tanto que). Si bien es cierto que la
sentencia Maastricht (del 12 de octubre de 1993)
se despoja de los términos condicionales de sus
anteriores pronunciamientos para dar una respues-
ta general partiendo de la definicion de la funcion
que debe cumplir en cualquier caso el TCF frente
a la normativa comunitaria (“garantizar de modo
general un nivel de derechos fundamentales irre-
nunciable”), la respuesta sigue siendo coyuntural
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en cuanto sujeta al tipo de proteccion que en un
momento determinado se ejerza en el nivel comu-
nitario: se acepta la primacia comunitaria hasta un
cierto limite (aunque sea configurado como limite
general), en tanto que ese limite no se rebase.

Asi las cosas, el panorama no seria otro en caso
de procederse sin mas a la adhesion de la UE al
CEDH (tal y como se prevé en el Tratado cons-
titucional), ya que igualmente se estaria hurtando
el debate relativo al modo en que los derechos en
dicha Convencion plasmados son interpretados y
protegidos. Y de hecho es esa la situacion, como
hemos podido comprobar, generada tras la aproba-
cion de la Carta de Niza: nos hallamos ante un re-
conocimiento aislado de una serie de contenidos,
sin conexion verdadera con el contexto en que de-
ben desplegar sus efectos.

(Donde ha de situarse el debate? Lo que importa
es descifrar el modo, los elementos que participan
en la configuracion de las posiciones subjetivas
que dan cabida a los distintos derechos. Es ahi don-
de adquiere toda su relevancia el hecho de entender
el caracter multinivel de los distintos centros de
poder en los que de manera simultanea se inscri-
be el sujeto. Ello nos traslada a la comprension de
los términos de la interrelacion, de la afectacion
mutua entre los ordenamientos presentes. Una vez
descritas las maneras en que esa interrelacion se
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desarrolla, nos habremos acercado al modo en que se
conforman los derechos y a los términos en que
debe desarrollarse su aplicacion concreta. Solo en-
tonces podra valorarse en qué medida los derechos
estan o no convenientemente protegidos. Es enton-
ces cuando puede cobrar verdadero sentido la ne-
cesidad de abordar el debate sobre la elaboracién y
vigencia de una Carta comunitaria de derechos lla-
mada no so6lo a servir de pauta en la elaboracion y
aplicacidn de la normativa tanto comunitaria como
estatal (e infraestatal), sino a proporcionar un efi-
caz mecanismo de integracion no sélo juridica sino
también politica y social, de ahi la importancia del
modo en que se haya elaborado y aprobado la cita-
da Carta y, en general, de la existencia y vitalidad
de espacios participativos suficientes en las distin-
tas esferas de poder.

En definitiva, y en palabras de Lopez Pinza y
Gutiérrez, “la pregunta por la garantia y el futu-
ro de los derechos debe ser respondida... desde la
mas extensa dinamica politica. Porque los derechos
fundamentales no son algo dado, sino logrado; en-
troncan con poderes sociales que los imponen y los
sostienen”.”

72 Loépez Pina A. y Gutiérrez, 1., “Sobre los derechos fun-
damentales en Europa”, en Balaguer Callejon, F. (coord.), De-
recho constitucional y cultura. Estudios en homenaje a Peter
Hiberle, Madrid, Tecnos, 2004, p. 488.
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4. ;Supremacia o primacia? La interrelacion
entre el ordenamiento europeo y los estatales

A. Introduccion

La reflexion sobre el modo en que se ha queri-
do construir un sistema de proteccion de derechos
para la esfera comunitaria nos expresa con clari-
dad hasta qué punto resulta imprescindible partir
de una especifica comprension del modo en que se
interrelacionan los distintos ordenamientos juridi-
COs en presencia.

Hasta ahora fundamentalmente se podria hablar
de dos grandes tendencias: la que sigue apostando
por una comprension monista, unitaria, de la rela-
cion inter-ordinamental y la que se decanta por una
perspectiva pluralista, compleja.

Un analisis a fondo de esta cuestion he podido
realizarlo en otro lugar,” de manera que, y dado su
caracter de cierre inevitable a las reflexiones aqui
efectuadas, me limitaré a apuntar simplemente los
grandes caracteres de una y otra opcion.

73 Concretamente en mi trabajo de tesis doctoral, defendi-
da en julio de 2002, que lleva por titulo “Implicaciones cons-
titucionales del proceso de integracion europea. El articulo 93
CE como clausula de apertura a la interrelacion interordina-
mental en un marco pluralista”.
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B. El enfoque monista

Lo primero que hay que sefialar es que, a su vez,
puede ser de dos tipos: monismo estatalista (o so-
beranista) y monismo comunitarista.

La perspectiva comunitarista parte de la incon-
dicional primacia del derecho comunitario sobre
cualquier normativa de origen estatal, considera-
da como jerarquicamente subordinada. Dicha pri-
macia se concibe como resultado de un proceso de
constitucionalizacion de los tratados constitutivos
de las Comunidades europeas, entendidos como
norma normarum de un ordenamiento con su pro-
pio fundamento de validez y con capacidad de vin-
cular juridicamente no solo a los Estados sino tam-
bién y de manera inmediata a los individuos. Tales
son los presupuestos en los que basa su jurispru-
dencia el Tribunal de Luxemburgo.

El giro jurisprudencial fue claro a principios de
la década de los sesenta: los tratados constitutivos
pasan de tener una posicion como creadores de un
“un ordenamiento juridico de derecho internacio-
nal” (sentencia Van Gend en Loos, del 5 de febrero
de 1963) a ser el origen de un “ordenamiento ju-
ridico propio” (sentencia Costa/ENEL, del 15 de
julio de 1964). En una resolucién posterior, el Dic-
tamen 1/91 sobre la incorporacion de la Comuni-
dad al Espacio Econdémico Europeo, el TJ volvio
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a pronunciarse dando un paso mas al sefialar que
“aunque haya sido celebrado en forma de conve-
nio internacional — el TCEE —, no por ello deja
de ser la carta constitucional de una Comunidad de
derecho” (Dictamen 1/91 sobre el Acuerdo sobre el
Espacio Econdémico Europeo, del 14 de diciembre
de 1991, Rec. I-6079).7

Segun los planteamientos soberanistas o esta-
talistas, el fundamento ultimo de la aplicacion del
derecho comunitario reside en los preceptos cons-
titucionales de cada Estado miembro: son las clau-
sulas de apertura de las distintas Constituciones
las que habilitan al ordenamiento comunitario para
ocupar la posicion que ocupa. De esta forma, el
respeto de las previsiones constitucionales, al me-
nos de las que deban ser consideradas como ntcleo
intangible, identificado con la idea de soberania
estatal, se constituye como limite a la integracion.
Sin duda una de las muestras mas acabadas de este
planteamiento, lo constituye la doctrina del Tribu-
nal Constitucional aleman (TCF) en su sentencia
del 12 de octubre de 1993, asunto Maastricht, don-
de remarca que los Estados son los “duefios de los
Tratados” (Herren der Vertrdge) y que la Unidon

74 Previamente, en 1986, el TJ también se habia referido al
Tratado de la CEE en términos de “carta constitucional funda-
mental”. Sentencia del 23 de abril de 1986 (Les Verts I, asunto
294/1983, Rec. 1986, p. 1365).
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Europea no es mas que una “Unién de Estados”
(Staatenverbund).

Como puede comprobarse, ambas perspectivas,
comunitarista y soberanista, son de caracter mo-
nista puesto que conciben la relacion entre orde-
namientos a partir de la vigencia del principio de
unidad ordinamental, asegurado por la presencia
de una norma jerarquicamente superior, los trata-
dos, en el primer caso, la constitucion estatal, en
el segundo.

La unidad ordinamental se erige, en ambos ca-
s0s, como presupuesto ontologico: solo desde la
unidad podemos esperar soluciones juridicas a los
conflictos; so6lo la unidad garantiza la juridicidad.

C. La vision pluralista

La vision pluralista surge como reaccion ante
lo que se entiende como incapacidad de los enfo-
ques monistas a la hora de describir las verdaderas
implicaciones del proceso de integracion europea.
Por un lado, dificilmente puede aceptarse la des-
nuda primacia comunitaria en el seno de una rea-
lidad institucional y normativa que no so6lo nace
del acuerdo entre los estados, sino que depende de
sus instituciones en su funcionamiento, tanto en la
vertiente de la creacion normativa como en la de su
ejecucion. Por otra parte, tampoco la proclamacion



128 DERECHOS Y CONSTITUCION

de la intangibilidad de los dictados de los textos
constitucionales estatales permite advertir el grado
de las transformaciones que la integracion conlle-
va en espacios clave del ordenamiento estatal, en
especial en materia de derechos y libertades y res-
pecto del equilibrio entre poderes.

Asi, situados de momento en el plano meramen-
te descriptivo, se parte de la comprension de que
el proceso de integracion ha venido consolidando
una dindmica de interrelacion ordinamental abier-
ta, plural, asimétrica y heterogénea, en funcion de
los ambitos materiales afectados, el ordenamiento
estatal de que se trate, el momento historico, etcéte-
ra. Se rechaza entonces la existencia de dos logicas
teoricamente contradictorias, la de la integracion y
la de la soberania estatal, apostando por una expli-
cacion de la interrelacion de dos realidades que, re-
feridas ambas a unos mismos destinatarios finales,
no pueden ser entendidas la una sin la otra. Se trata
de dos perspectivas, la comunitaria y la estatal, que,
en el estadio actual del proceso de integracion, y en
el contexto de la posicion del Estado en el marco de
la globalizacion, interactiian en el marco de una di-
namica circular en la que la comunidad transforma
una realidad estatal que, transformada y en trans-
formacion, forma parte de la esencia que define la
naturaleza de ese ente de caracter supraestatal.
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D. La distincion entre supremacia y primacia
como correlato de validez y aplicabilidad

Como es de sobras conocido, la Declaracion del
Tribunal Constitucional 1/20047 (DTC 1/2004) ha
venido a solucionar la (al menos) aparente contra-
diccion entre los articulos 9.1 CE y 1-6 del Tratado
Constitucional mediante el recurso a la clasica dis-
tincion entre validez y aplicabilidad, trasladados a
las nociones de supremacia y primacia. Se trata de
una solucion tan expeditiva como, en mi opinidn,
erronea.

A modo de mero recordatorio, bastard con re-
cordar los principales argumentos empleados por
el TC: en el FJ 3o0., sefiala el TC que la primacia
del ordenamiento europeo consagrada en el articu-
lo I-6 “no se afirma como superioridad jerarquica
sino como una «exigencia existencial» de ese dere-
cho, a fin de lograr en la practica el efecto directo
y la aplicacion uniforme en todos los Estados”. No
seria, por tanto, “una primacia de alcance general,

75 Declaracion del Pleno del Tribunal Constitucional
1/2004, del 13 de diciembre de 2004. Requerimiento 6603-
2004. Formulado por el Gobierno de la Nacion, acerca de la
constitucionalidad de los articulos I-6, II-111 y 1I-112 del Tra-
tado por el que se establece una Constitucién para Europa,
firmado en Roma el 29 de octubre de 2004. BOE, niim. 3, Su-
plemento del 4 de enero de 2005.
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sino referida exclusivamente a las competencias
propias de la Unidén”, competencias delimitadas
con arreglo al principio de atribuciéon (articulo I-
11.1 del Tratado). En este sentido, la primacia ven-
dria a operar, “por tanto, respecto de competencias
cedidas a la Unidn por voluntad soberana del Esta-
do y también soberanamente recuperables a través
del procedimiento de «retirada voluntaria» previs-
to en el articulo 1-60 del Tratado”.

Por medio de tan sencillo expediente, el TC in-
troduce la distincion entre “primacia” y “suprema-
cia”, afirmando que son

categorias que se desenvuelven en o6rdenes dife-
renciados. Aquélla, en el de la aplicacion de nor-
mas validas; ésta, en el de los procedimientos de
normacion. La supremacia se sustenta en el carac-
ter jerarquico superior de una norma vy, por ello,
es fuente de validez de las que le estan infraorde-
nadas, con la consecuencia, pues, de la invalidez
de éstas si contravienen lo dispuesto imperativa-
mente en aquélla. La primacia, en cambio, no se
sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la
distincion entre ambitos de aplicacion de diferen-
tes normas, en principio validas, de las cuales, sin
embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de
desplazar a otras en virtud de su aplicacion prefe-
rente o prevalente.
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(FJ 40.). A partir de ahi, la consecuencia es que
“toda supremacia implica, en principio, primacia...
salvo que la misma norma suprema haya previsto,
en algin &mbito, su propio desplazamiento o inapli-
cacion. La supremacia de la Constitucion es, pues,
compatible con regimenes de aplicacion que otor-
guen preferencia aplicativa a normas de otro orde-
namiento diferente del nacional siempre que la pro-
pia Constitucion lo haya asi dispuesto, que es lo que
ocurre exactamente con la prevision contenida en
su articulo 93” (FJ 40.). Asi zanja el TC la cues-
tion. Parece coincidir el alto Tribunal con Soloza-
bal cuando afirma éste que algo distinto conlleva-
ria “una especie de disolucion del Estado espafiol,
como orden politico interno y soberano, en un
sistema politico, en puridad en una nueva organi-
zacion politica o superestado que lo substituiria”.
Tal transformacion supondria una verdadera refor-
ma constitucional, imposible de llevar a cabo sin
cambiar la Constitucion. Naturalmente lo que ha
de decirse es que esa transformacion del Estado no
es posible y que por lo tanto no cabe presentarla
como un objetivo llevado a cabo a través del trata-
do constitucional”.”

Como este mismo autor reconoce, “cierto es que
la prevalencia del derecho europeo se establece en la

76 Solozabal, J. J., op. cit., nota 30, p. 189.
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Constitucion europea y no en la espafiola; pero se
trata de una clausula mas declaratoria que consti-
tutiva”. Por todo ello, concluye, su ratificacion se
atiene escrupulosamente a los términos estableci-
dos en nuestra Constitucion en su articulo 93.7

Sea como sea, la Declaracion 1/2004 sirve para
que el TC se reafirme en una posicion claramente
tributaria de las posiciones monistas anteriormen-
te descritas.

Pese a la sencillez del argumento, o precisamen-
te a causa de ella, debemos considerar que hubie-
ra sido mas adecuada otra solucion, no basada en
la distincion formal (y formalista) entre validez y
aplicabilidad. El problema fue advertido hace unos
afios por Lopez Basaguren cuando afirmaba que
nos hallamos ante la “aporia entre el principio de
supremacia constitucional y el principio de prima-
cia del derecho comunitario”,’ la pugna entre inte-
gracion y soberania.

La respuesta al planteamiento del TC puede ser
la siguiente: lo que se produce en su argumenta-
cion es un desfase entre la descripcion del como
se integra segun el TC el derecho comunitario, y el

7T Ibidem, p. 191.

78 Lopez Basaguren, A., “;Réquiem por la Constitucion?
El ordenamiento constitucional en la integracion comunita-
ria”, Civitas Europa, num. 2, 1999, pp. 7-30.
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como se establece verdaderamente dicha realidad
normativa en el seno del ordenamiento interno.

Planteadas asi las cosas, podria pensarse que ese
desajuste tiene su origen en la siguiente distincion:
por un lado, deberia hablarse de la via por la cual
se le da acceso al sistema juridico comunitario para
devenir derecho aplicable dentro de nuestro territo-
rio; por otro lado, una vez acondicionado el acceso,
llegaria el momento de su asentamiento definitivo,
que podria divergir del modo en que formalmente
se le dio acceso, pues dependeria de circunstancias
ajenas al sistema de acogida.

Enlos términos expresados, nos hallariamos sim-
plemente ante dos momentos distintos que explica-
rian el desfase referido sencillamente por un moti-
vo de tipo cronologico. Pero no es asi. La puerta de
entrada que nuestro sistema constitucional ofrece
a la integracion dentro del fendmeno comunitario
no constituye sin mas una primera fase dentro de
ese proceso. No es un requisito formal desligado
de las consecuencias a que da pie. No existe en rea-
lidad cesura cronologica entre el momento en que
se ejercita la posibilidad que otorga el articulo 93
de la CE y el de la incorporacion del ordenamien-
to comunitario como derecho aplicable en nuestro
territorio, de modo que el como de la entrada es el
como de su asentamiento, sin que sea posible esta-
blecer una linea imaginaria que los separe.
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Donde esta el desajuste? Precisamente entre la
descripcion de los efectos (una primacia querida
por la suprema norma) y los efectos de la integra-
ciéon normativa que en realidad se produce y que
nuestro sistema constitucional acoge (un proceso
constante de interrelacion donde lo de menos son
puntuales, y hasta ahora siempre reconducidas,
contradicciones explicitas).

Parte pues el TC de una aparente separacion or-
dinamental. Aparente, ya que cuando lo que esta
en juego es la salvaguarda de algin mandato cons-
titucional, dicha separacion se diluye para subor-
dinar las previsiones comunitarias a los dictados
constitucionales al menos por lo que a su aplica-
cion en territorio estatal se refiere.

No existe pues total separacion, y alli donde
ambos oOrdenes se unen, interseccion que en el ni-
vel institucional esta representada por las adminis-
traciones y por los érganos judiciales del Estado
miembro, la preeminencia corresponde, en prin-
cipio en términos absolutos, a los dictados de la
Constitucion. De este modo la referencia explicita
a la primacia del derecho comunitario sobre el de-
recho nacional en las materias objeto de la cesion
competencial en realidad se halla delimitada por el
contenido material de los mandatos constituciona-
les. Y no se trata tan solo de una interseccion ins-
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titucional, sino que, ante todo, es una interseccion
normativa: dos 6rdenes normativos distintos coin-
ciden en un mismo territorio y respecto de unos
mismos destinatarios.

Esa aparente separacion ordinamental se estruc-
tura a partir de un también ficticio deslinde entre
las nociones de validez y aplicabilidad: dicho des-
linde es ficticio por cuanto de poco sirve que se
respete que cada ordenamiento establezca sus pro-
pios criterios de validez cuando uno de los dos es,
en ultimo extremo, el Uinico encargado de fijar los
criterios de la aplicabilidad para ambos. El esque-
ma resultante de todo ello es que el TC asienta con
conviccion su papel como maximo garante de las
previsiones constitucionales, también frente a la
normativa comunitaria, aceptando escasas modu-
laciones. En el trasfondo de lo que venimos ana-
lizando se halla una concepcion enraizada de cual
es la posicidén del ordenamiento constitucional y
de su maximo garante frente a la incorporacion de
normativa “externa”. El verdadero problema de los
planteamientos del TC va mucho mas alla, eviden-
temente, de las contradicciones ldgicas: la hondura
de las transformaciones que el proceso de integra-
cidon comunitaria lleva consigo, hace que las ca-
rencias que las visiones de tipo monista tienen en
el plano descriptivo se tornen en incapacidad a la
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hora de hacer frente a las exigencias del constitu-
cionalismo en el contexto contemporaneo. De lo
que se trata es pues de proponer un planteamiento
tedrico distinto, que tenga capacidad de descrip-
cion, para luego poder llegar a planteamientos de
tipo prescriptivo.

Frente a esta situacidén se impone la considera-
cion por parte del TC de las verdaderas dimensio-
nes del proceso de integracion, para asi poder va-
lorar hasta qué punto es insuficiente una prevision
como la del articulo 93 de la CE para poder legi-
timar constitucionalmente el tipo de efectos de la
integracion supranacional realmente existente.

Se trata por tanto de reconocer como hecho la di-
mension pluralista de las relaciones interordinamen-
tales y, a partir de ahi, de prever los cauces demo-
craticos y las exigencias sustanciales que, en ambos
ordenamientos, sienten las bases para la realizacion
de un verdadero orden publico constitucional com-
plejo, en el sentido apuntado al iniciar este trabajo.

E. A modo de cierre (provisional)

El debate no deberia, ni mucho menos, darse
por zanjado, o por pospuesto por el mero hecho
de que finalmente el tratado constitucional vaya a
ser sustituido por un “mero” tratado de reforma en
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el ha desaparecido toda alusion al caracter consti-
tucional del entramado normativo e institucional
europeo. Tras las formas, y bien amparado por la
jurisprudencia del tribunal de Luxemburgo, se se-
guird desarrollando un orden publico comunitario
cuya trascendencia politico-juridica nos obliga a
situarlo en el nucleo del debate y de las exigencias
de tipo constitucional.

Una comprension pluralista de las implicaciones
constitucionales de la integracién supranacional
es util fundamentalmente si es adoptada, seglin se
dijo, como punto de partida descriptivo desde donde
elaborar una aproximacién prescriptiva. A lo largo
de las paginas precedentes, avanzar en la perspec-
tiva multinivel de comprension constitucional de
la relacion entre ordenamientos y en la proteccion
de los derechos, es la propuesta que entendemos
mas ajustada al contexto que vivimos. Ahora bien,
ciertamente se estd todavia lejos de alcanzar un
modelo que responda de manera clara principios
constitucionales.

Cuando los tribunales constitucionales se resis-
ten a renunciar a tener la ultima palabra en el su-
puesto de un conflicto interordinamental que ponga
en peligro la vigencia de los principios constitucio-
nales recogidos en la Constitucion (de la que son
guardianes y maximos intérpretes), se equivocan
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solo en una cosa: transformado el contexto en el
que la Constitucion esta llamada a actuar, debe
transformarse igualmente la tarea de dichos tribu-
nales, para pasar a preocuparse no tanto por la efec-
tividad de la Constitucion estatal sino por la vi-
gencia del constitucionalismo, una vigencia que en
la actualidad ya no puede quedar asegurada en el
estricto marco estatal.

Ahora bien, no ha de bastar con ser capaces de
encontrar una explicacion distinta, sino que, como
se ha insistido, tal explicacion se pretende juridica,
y no sélo eso, se pretende juridico-constitucional.
La idea de partida, es que dicha explicacion pueda
demostrar que la realizacion de los principios del
constitucionalismo, y entre ellos la realizacion de
los derechos fundamentales, cabe en un contexto
distinto que el exclusivamente estatal. En caso de
no ser posible, dejara de tener sentido que podamos
hallar una respuesta mejor que las ensayas desde
perspectivas monistas, porque en realidad la tarea
mas importante pasara a ser otra: trazar el camino
que asegure la “vuelta al Estado”, esto es, que fre-
ne el actual discurrir del proceso comunitario y lo
reconduzca o bien hacia una recuperacion efectiva
del control estatal de las decisiones comunitarias,
de la conformacion del ordenamiento y del propio
proceso de integracion; o bien hacia una rapida con-
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formacion de una realidad estatal europea de corte
federal.

Contamos, no obstante, con algunos elementos
del modelo a construir. En primer lugar, como se
ha tratado de argumentar, la incorporacion de de-
claraciones de derechos y deberes en las recientes
reformas estatutarias, sobre todo en los casos de
Andalucia y Catalufia, puede considerarse, a pesar
de sus limites, un paso en esta direccion. Sélo por
eso deberian recibirse, antes que como ataque a la
ortodoxia juridica, como una coherente actualiza-
cion del principio impuesto para las leyes basicas
de cualquier sociedad por el articulo 16 de la De-
claracion de Derechos de 1789.7

En segundo lugar, en el ambito europeo, exis-
te una conciencia constitucional critica que va to-
mando forma, y buena prueba de ello es la ope-
racion cosmética a la que tenido que someter, en
buena medida con la intencidn de volver a una dis-
cusion de difusa supranacionalidad desconectada
del discurso constitucional, a la non-nata Consti-
tucién europea. Como ya se ha dicho, no podemos
abandonar la conviccion de que el ejercicio de po-
der publico o privado en cada una de las distintas

79 “Toda sociedad en la que la garantia de los derechos no
esté asegurada ni la separacion de poderes determinada, carece
de Constitucion”.
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escalas de poder existentes so6lo puede resultar le-
gitimo si va acompafiado de adecuados controles
democraticos y de un sistema de derechos que es-
tablezca limites e imponga vinculos a su actuacion.
Todo ello obliga a repensar la funcion integradora
de la Constitucion, vinculandola a la proyeccion y
profundizacion del principio social y del principio
democratico en diferentes escalas territoriales.
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