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PRESENTACION

Merce Barcel, Xavier Bernadi y Joan Vintr6*

La Sentencia 31/2010 puede constituir el origen de un cambio de rumbo en la
trayectoria hasta ahora seguida por la jurisprudencia constitucional en rela-
cién con la conceptualizacion del Estado autondmico y sus aspectos estruc-
turales. Las sentencias dictadas pocos meses después han continuado sin
modulaciones relevantes el camino abierto por la primera. Por esa razén, por
la trascendencia que tiene esta resolucion para el autogobierno de Cataluna,
el Consejo de Redaccién de la Revista Catalana de Dret Piiblic decidié inme-
diatamente después de su publicaciéon emprender una edicién especial que
recogiera las primeras consideraciones sobre la Sentencia de un nimero rele-
vante de juristas —participan aproximadamente sesenta autoras y autores—,
especialistas en el dmbito de las diferentes materias del derecho publico de
Catalufia.

Esta edicién especial se ide6 en un inicio para la versién electrénica de la
Revista porque ello permitia una publicacién poco dilatada en el tiempo. Sin
embargo, la solidez de las aportaciones recibidas —a pesar de moverse en la obli-
gada brevedad y constituir una primera aproximacion al tema—y el rigor cien-
tifico del resultado de conjunto han motivado también la elaboracién de una
edicién en papel, ya que de esta manera podra potencialmente incrementarse la
difusion hasta ahora realizada.

La estructura de la obra sigue la misma que la establecida en el ndmero
electrénico: se distribuyen los trabajos de los expertos agrupados en quince
grandes dmbitos que incluyen los aspectos mds relevantes de la Sentencia
31/2010, asi como una valoracién de conjunto de esta resolucion y las perspec-
tivas o posibles escenarios que se pueden plantear a partir de aqui. El andlisis
que se ofrece es plural (tanto por el nimero de personas que han participado
como por la diversidad de las aproximaciones que nos aporta), pero expresa una

* Merce Barceld, Xavier Bernadi y Joan Vintrd, coordinadores del Especial Sentencia sobre el Es-
tatuto de Autonomia de Cataluna.
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comun preocupacién acerca de cudl sea a partir de ahora el futuro del Estado
autonémico y como encaja en él el autogobierno de Cataluna.

Ponemos, pues, en manos del lector un documento que, conformado por
una suma de opiniones individuales, alcanza un resultado final que de alguna
manera las trasciende, configurando asi una obra armdnica, contempordnea
respecto de su objeto, y con la aspiracion que sea de referencia para todos los es-
tudiosos y los operadores juridicos del autogobierno de Cataluna.
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LA SENTENCIA 31/2010: VALORACION GENERAL DE SU IMPACTO
SOBRE EL ESTATUTO Y EL ESTADO DE LAS AUTONOMIAS

Enoch Alberti Rovira*

No hay duda de que la STC 31/2010, de 28 de junio, constituye una de las deci-
siones del TC de mayor relieve en materia de organizacion territorial del Esta-
do, que puede figurar junto a otras sentencias que han influido de una manera
muy notable, y en sentidos diversos, en el desarrollo del Estado autonémico en
Esparia. La amplitud de los temas que trata, en consonancia con la amplitud y
entidad de las cuestiones impugnadas en el recurso de inconstitucionalidad de
que trae causa, asi como el hecho de que sea el primer caso de control constitu-
cional de un estatuto de autonomia del art. 151 CE y, mds ain, de una ley apro-
bada en referéndum popular, justifican su inclusién en la lista, no muy larga, de
resoluciones con mds alto impacto sobre el Estado autondémico. La inclusién
dela STC 31/2010 en esta lista, no obstante, ha estado rodeada de unas circuns-
tancias especiales, que se deben tener en cuenta a la hora de realizar su valora-
cién general, porque, entre otras cosas, podrian acabar teniendo su peso en el
papel que finalmente desempeiie la Sentencia en el desarrollo del Estado auto-
némico.

En este breve comentario, que pretende una primera valoraciéon general de
la STC 31/2010, trataré, en primer lugar, estas circunstancias especiales que han
rodeado la emision, para pasar después a hacer algunas observaciones sobre el
estilo general de la Sentencia, su incidencia sobre el Estatuto de Autonomia de

* Enoch Alberti Rovira, catedratico de derecho constitucional de la Universidad de Barcelona.

1. En esta lista se debe incluir, sin duda, la STC 76/1983 (LOAPA), quizés la sentencia que mds ha
influido en el devenir del Estado autonémico, permitiendo su desarrollo en un sentido que hubiera sido
muy diferente si la sentencia hubiera sido otra. Pero también deben figurar otras, sobre aspectos mas
concretos aunque muy determinantes en la configuracién y evolucion de la organizacion territorial del
Estado, como las SSTC 32/1981, 1/1982 y 69/1988 (bases); SSTC 37/1981 y 29/1986 (competencias eco-
némicas); SSTC 18/1982 y 80/1985 (principio de colaboracion y, la primera, competencias ejecutivas);
STC 25/1983 (asuncién estatutaria de competencias); STC 32/1983 (coordinacién); STC 252/1988 (eje-
cuci6n del derecho comunitario europeo); STC 61/1997 (supletoriedad del derecho estatal); STC
13/1992 (potestad subvencional del Estado); STC 163/1995 (clausula de prevalencia).
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Cataluna impugnado y, finalmente, respecto a lo que creo puede ser su impacto
sobre el Estado autonémico espariol.

La STC 31/2010 se ha dictado en un contexto extraordinariamente conflictivo,
en medio de un enorme debate politico y juridico, en ocasiones muy tenso, en
cuyo centro se encontraba el nuevo Estatuto de Cataluna y las novedades que re-
presentaba respecto del Estado autonémico tal como se habia configurado has-
ta el momento. Para empezar, la propia impugnacién del Estatuto (especial-
mente, los recursos del PP y del Defensor del Pueblo) presenta circunstancias
dificilmente explicables en términos juridicos, ya que no se han impugnado
otros estatutos con contenidos muy similares y a veces incluso idénticos. Y ade-
mds, para influir en la decisién que finalmente adoptara el TC, se han produci-
do algunas maniobras en torno a su composicion, con un coste altisimo, a mi
parecer, para el prestigio y la credibilidad del propio Tribunal. La no renovacién
de los magistrados con mandatos caducados en casi tres afios, la no sustitucién
de un magistrado fallecido y, sobre todo, la recusacién del magistrado Pablo Pé-
rez Tremps por motivos que no son ni consistentes ni razonables, a la cual siguié
una retahila de recusaciones cruzadas que pusieron al Tribunal al borde de la in-
capacidad de actuar, fueron operaciones destinadas a alterar la composiciéon na-
tural del Tribunal e influir en su decisién del conflicto, operaciones que fueron
retransmitidas practicamente en directo por los medios de comunicacién y que
han trasladado a la opinién publica una imagen partidista de la composicién
del Tribunal que, con independencia de que se ajuste o no a la realidad, ha cau-
sado danos graves en su consideraciéon publica.

Las especulaciones acerca de la Sentencia del TC sobre el Estatuto (en rea-
lidad, la primera de la serie de siete impugnaciones que recibi6, y que no se acu-
mularon), hechas publicas y discutidas en los medios durante mucho tiempo, y
cierto ambiente de expectacién y a veces incluso de suspense respecto de la emi-
sién de la Sentencia (muchas veces anunciada y que no vio la luz hasta un sép-
timo borrador y dos cambios de ponente), son circunstancias que tampoco han
contribuido a crear el mejor clima para la emision de la Sentencia. Que final-
mente se haya aprobado la decision por 6 a 4,y que los cuatro magistrados dis-
crepantes hayan formulado cuatro votos particulares especialmente extensos en
los que disienten de manera radical de la Sentencia mayoritaria —por creer, en
general, que el Estatuto incurria en muchos mas motivos de inconstitucionali-
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La Sentencia 31/2010: valoracién general de su impacto sobre el Estatuto y el estado de las autonomias

dad de los que le atribuye la Sentencia—, es una expresion mas del cardcter enor-
memente conflictivo de este asunto, aunque no puede llevar a pensar que la
continuacién del debate juridico-constitucional —que es inevitable— deba cefir-
se al terreno marcado por los votos particulares que expresan esta discrepancia
radical, como si la tnica alternativa a la interpretacién contenida en la Senten-
cia sea la que se desprende, en términos mds o menos coincidentes, de esos cua-
tro votos discrepantes.’

Creo que una de las primeras cuestiones que se pueden decir con cardcter
general de la Sentencia 31/2010 es que supone que una linea de pensamiento
constitucional, una determinada concepcién del estado autonémico espaiol
(que queda expresada en la Sentencia —mads que en los cuatro votos particulares
radicalmente discrepantes, que se sitian mas bien en el extrarradio—, la cual in-
cluso se separa en algunos aspectos de lo que el propio TC habia sostenido has-
ta ahora), se ha impuesto sobre otra linea de pensamiento constitucional, otra
concepcién del estado autondémico, que tiene muchas fuentes y expresiones
pero que queda reflejada, basicamente, en las alegaciones del Parlamento y del
Gobierno de la Generalitat de Cataluna. Creo que la Sentencia no supone el
punto final de este debate, sino que el mismo continuard, y que las circunstan-
cias especialmente conflictivas que han rodeado su nacimiento favorecen mds
su continuacién —quizds en términos mas agrios— que su conclusion.

El estilo general de la Sentencia creo que merece también ser destacado en una
valoracién general. Partiendo de que se trataba de un recurso contra un estatu-
to de autonomia aprobado por la via del art. 151 CE (el primero que se interpo-
nia contra una norma de este tipo), que, ademds, era también el primer recurso
contra una ley aprobada en referéndum popular que tenia que conocer el TC,
habia interés en ver cémo abordaba el TC la cuestion vy, especialmente, si mos-
traba alguna actitud especial o realizaba alguna consideracion especifica respec-
to de estas circunstancias. Pues bien, vista la Sentencia, el TC en ningtin mo-
mento hace referencia aque se trate de la impugnacién de una ley aprobada en
referéndum ni realiza ninguna reflexion sobre la posible incidencia que este he-

2. Queda al margen el voto particular que formula el magistrado Eugeni Gay, que centra su dis-
crepancia de la Sentencia en la interpretacion que hace del predmbulo del Estatuto y de varios preceptos
relativos al reconocimiento nacional y los derechos histéricos al autogobierno.
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cho pueda tener en la actuacién del propio Tribunal. El recurso se resuelve sin
ninguna consideracion de esta circunstancia. No se trata ahora de discutir si el
TC podia controlar o no la constitucionalidad de un estatuto aprobado por re-
feréndum. Aunque se admita que a la luz de la actual LOTC (art. 27.2.a) el TC
debia conocer de este recurso (aunque ello pueda ser también una cuestién ob-
jeto de debate), parece claro que alguna incidencia debe tener en la intervencién
del TC el que se trate de una ley aprobada en referéndum, aunque sélo sea en
forma de especial deferencia. No obstante, esta especial deferencia, que se mani-
festaria en términos de una presuncién de constitucionalidad reforzada, no s6lo
no se manifiesta, sino que creo que puede decirse que la Sentencia ni siquiera
mantiene la deferencia que normalmente podria esperarse respecto de las leyes
ordinarias.’ Resulta dificil entender que el hecho de controlar una ley aprobada
en referéndum no merezca ninguna atencién por parte del TC y mds todavia
tratindose de la primera vez que ello sucedia.

Aparte de esta falta de atencién sobre el hecho de tratarse de una ley apro-
bada en referéndum popular, creo que el estilo de la Sentencia se caracteriza por
tres notas principales: la brevedad de la argumentacidn, su tono apodictico y su
cardcter preventivo.

La brevedad argumentativa queda reflejada en que la impugnacién de los
199 preceptos del Estatuto objeto del recurso* se resuelve en 232 folios, lo cual
arroja una media de 1,16 folios para argumentar la constitucionalidad o in-
constitucionalidad de cada uno de los preceptos impugnados.® Incluso si esta
estadistica se corrige a la vista realmente del texto de la Sentencia (porque estd
claro que hay impugnaciones que podrian resolverse en unas cuantas lineas), re-
sulta que la mayor parte de los fundamentos juridicos no se extienden mucho
mads de un folio, y que aquellos que despachan los asuntos que podrian conside-
rarse mds problemdticos no sobrepasan en ningtn caso los cinco folios. Asi, no
es exagerado afirmar que, a pesar de estar ante una Sentencia de 683 folios (mds

3. La declaracién de inconstitucionalidad de buena parte de los preceptos relativos al Consejo de
Justicia de Catalufia y a la competencia de la Generalitat sobre las haciendas locales (que, decia el Estatu-
to, «puede incluir la capacidad legislativa para establecer y regular los tributos propios de los gobiernos
locales», art. 218.2 EAC) constituye un ejemplo de esta falta de deferencia, en la medida en que es posi-
ble, sin mucho esfuerzo, una interpretaciéon conforme o, en su caso —especialmente respecto del Consejo
de Justicia—, una declaracién de ineficacia inmediata (o de eficacia diferida) que evite la declaracién de
inconstitucionalidad y consiguiente nulidad.

4. Pertenecientes a 136 articulos y disposiciones adicionales y finales.

5. Si se descuentan los 11 folios iniciales dedicados a resolver cuestiones procedimentales y a ha-
cer consideraciones generales sobre la funcion, naturaleza y posicion del Estatuto, esta media resulta to-
davia menor.
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los de los votos particulares, que suman 197), es una Sentencia breve en cuanto
a su argumentacion, sobre todo si se pone en relacién con la tradicién del TC,
en la que abundan sentencias especialmente extensas e incluso prolijas en la ar-
gumentacion contenida en sus fundamentos juridicos.

Esta brevedad confiere a la Sentencia un tono marcadamente apodictico. No
importa ahora averiguar si este tono es el resultado pricticamente inevitable de
la voluntad de producir una sentencia breve, o si la brevedad, por el contrario, es
consecuencia del uso de una argumentacion esencialmente apodictica. Lo cierto
es que en muchas ocasiones el TC utiliza juicios de esta naturaleza, presentando
argumentos y estableciendo consecuencias como algo obvio, indiscutible y defi-
nitivo.® El recurso a este tipo de argumentacién, y mds en un dmbito en que lo
unico obvio es que no existe nada obvio, confiere a la Sentencia un tono excesi-
vamente rotundo y tajante, que le resta, sin duda, capacidad de persuasion.

Y, en tercer lugar, la Sentencia presenta muchas veces un cardcter marcada-
mente preventivo. No son infrecuentes, en efecto, los supuestos en los que el TC
plantea hipotéticamente una situacion que el propio TC considera contraria a la
Constitucion para, a continuacidn, y aun reconociendo que el Estatuto no la
prevé directamente ni deriva hacia ella necesariamente, establece una interpre-
tacién que preventivamente lo evite. Ello sucede especialmente cuando el TC
trata los aspectos con mayor carga identitaria,” pero también en otros 4mbitos,
como el competencial.? Este tipo de razonamiento implica atribuir al Estatuto
intenciones ocultas, en contradiccién con la Constitucidn, frente a las que el
Tribunal se ve obligado a reaccionar para evitar que se materialicen. Dicha ac-
tuacién denota una aproximacién al Estatuto desde una posiciéon de profunda
desconfianza. Este es uno de los motivos que justifica el reproche de falta de de-
ferencia respecto del Estatuto, en el sentido elemental de presuncién de consti-

6. En este sentido la Sentencia contiene algunos pasajes antolégicos como, p. e., el del FJ 42, don-
de afirma, sin mds (y sin que sea necesario a los efectos de la decisién que estd gestando el TC en aquella
cuestién), que «la estructura del Estado es indiferente, por principio, para el Judicial como Poder del Es-
tado». Aparte de otros casos, abundan en los fundamentos juridicos las expresiones «evidente», «obvio»
y «natural», para mencionar s6lo estas tres que son indicativas de una argumentacion de esta naturaleza.
Estas expresiones se utilizan, en todas sus formas, 105 veces en los fundamentos juridicos: o bien el Tri-
bunal recurre a argumentos innecesarios (lo cual entrarfa en contradiccién con la voluntad de redactar
una sentencia breve y concisa en cuanto a su argumentacién) o bien es un claro indicio de un uso fre-
cuente de argumentaciones apodicticas.

7. P.e., fundamentos juridicos 10 (fundamento del Estatuto y derecho histérico a la autonomia);
FJ 11 (ciudadania catalana); FJ 12 (simbolos nacionales); FFJJ 13 y 115 (relaciones bilaterales); FJ 14 (ca-
talan como lengua propia y régimen de uso por parte de los poderes ptblicos); FJ 21 (cataldn en 6rganos
judiciales de ambito estatal), entre otros.

8. P.e., FJ 59 (competencias exclusivas).
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tucionalidad. La alternativa a esta actitud es clara, y no se comprende muy bien
por qué el TC no la adopta: si, en su caso, se produjeran en el futuro actuacio-
nes basadas en el Estatuto que resultaran incompatibles con la Constitucién, és-
tas siempre se podrian impugnar ante el TC. Establecer ahora una interpreta-
cién que intente evitar preventivamente estas eventuales actuaciones no
constituye s6lo una muestra de desconfianza, incompatible con la dignidad de-
mocritica de la ley, sino que resulta también completamente inttil a efectos de
evitar eventuales actuaciones futuras contrarias a la Constitucién, que en todo
caso deberan impugnarse cuando se produzcan.

Serfa interesante someter la STC 31/2010 a un andlisis lingtiistico esmera-
do para poder verificar los juicios que acabo de expresar y su alcance exacto. Sin
embargo, a falta, por el momento, y a la espera de que pueda llevarse a cabo este
andlisis, creo que hay indicios suficientes para considerar que estamos ante una
sentencia que utiliza un tono marcadamente apodictico y que muchas veces
presenta un cardcter preventivo, con todo lo que ello implica en una decisiéon de
justicia constitucional.

4.

Para valorar el impacto de la STC 31/2010 sobre el Estatuto de Cataluna del 2006
creo que es conveniente examinar como quedan, después de la Sentencia, los ob-
jetivos que pretendia el Estatuto. Para ello no debe tenerse en cuenta sélo las de-
claraciones de inconstitucionalidad, sino también las declaraciones interpretati-
vas, y de modo especial aquellas que se llevan a la parte dispositiva de la Sentencia.

Dicho de manera muy sintética, creo que los grandes objetivos que perse-
guia el Estatuto de 2006 se pueden resumir en los siguientes aspectos:® (i) la ga-
rantia de la integridad de las competencias de la Generalitat y de la autonomia
en su ejercicio; (ii) la articulacién de unas nuevas relaciones con el Estado, ba-
sadas en la participacién y en una relacién bilateral fortalecida; (iii) la garantia
de una mejor financiacién, mas justa para Catalufia; (iv) y finalmente, pero no
en ultimo lugar, el reconocimiento nacional de Catalufa y la garantia de sus ele-
mentos identitarios esenciales, entre los cuales destaca el cataldn como lengua
propia y los derechos lingiiisticos que de ello derivan. No se trata ahora de efec-

9. Para una exposicion mads extensa de esta cuestion, me remito ahora a mi articulo «Le nouveau
Statut d’Autonomie de la Catalogne», Revue frangaise d’ administration publique, Transferts territoriaux
de compétences en Europe, n°. 121-122, 2007, p. 145 y ss.
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tuar un examen detallado de cémo la STC 31/2010 trata estas cuestiones, sino
solo de indicar qué conclusiones generales pueden extraerse de este andlisis. Y
empezando por la mas general de todas, creo que se puede decir que la STC
31/2010 desactiva practicamente todas las previsiones y elimina las garantias
que el Estatuto establecia respecto de estas cuestiones primordiales.

Con respecto a la garantia de las competencias, tanto de su integridad ma-
terial como de la autonomia efectiva de su ejercicio (que el Estatuto pretendia a
través de la concrecién de los campos materiales, propios de cada titulo compe-
tencial, para limitar el efecto expansivo de los titulos estatales de caracter genéri-
co y horizontal, por una parte, y a través de la delimitaciéon del contenido fun-
cional de los diversos tipos de competencias autonémicas, por otra), la STC
31/2010 priva de valor a las previsiones estatutarias: tanto a las que se refieren al
contenido funcional de las competencias de la Generalitat, en su triple vertiente
de exclusivas, compartidas y ejecutivas, como a las que acotan sectores y subsec-
tores, para delimitar el dmbito material de las competencias autondémicas. En el
primer caso, el TC sentencia, lapidariamente y en contraposicioén con lo que ha-
bia establecido en la STC 247/2007, sobre el Estatuto valenciano (FFJJ 9 y 10),
que los estatutos, respecto del contenido funcional de las competencias, pueden
«relacionar sin definir» las facultades que incluyen (F] 58). De esta manera, se
sustrae a los estatutos toda posibilidad de determinar y perfilar las facultades que
contienen los distintos titulos competenciales, funcién que, se dice, corresponde
en exclusiva al TC, que actuard a partir sélo de la Constitucion (FJ 58). A partir
de aqui, de seguirse esta doctrina, resulta irrelevante lo que diga el Estatuto sobre
el contenido funcional de los titulos competenciales, sea 0 no objeto de una de-
claracién de nulidad (como pasa con parte del art. 111 EAC) o de una declara-
ci6n interpretativa (arts. 110y 112 EAC). Y en el segundo caso, respecto del dm-
bito material de las competencias, el TC declara que la expresién «en todo caso»
que utiliza el Estatuto para acotar o concretar las materias correspondientes a
cada titulo competencial, descomponiendo los diversos sectores que integran di-
cha materia a fin de garantizar su integridad, tiene un valor meramente descrip-
tivo que en ningtn caso impide que el Estado pueda hacer uso de las competen-
cias que le asigna la Constitucion (algo que nadie habia puesto en duda) en toda
la extensiéon que el TC les reconozca, a partir de la Constitucién y sin tener en
cuenta lo que disponga el Estatuto (lo cual supone desconocer la funcién consti-
tucional de los estatutos de autonomia para delimitar las competencias).'

10. Asi, fundamentos juridicos 59, 64, 67 y todos los demas relativos a competencias estatutarias
que utilizan la cldusula «en todo caso» como técnica de delimitacién material.
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De esta forma, el TC actda como si fuera la Constitucién la tinica norma
que, en el sistema auton6mico espanol, delimita las competencias entre el Esta-
do y las Comunidades Auténomas, desconociendo el papel que desempenan los
estatutos de autonomia (que son normas estatales) en la delimitacion de las
competencias entre el Estado y las comunidades y, en todo caso, privaindolos de
cualquier valor en este sentido.

En cuanto a la articulacién de las relaciones con el Estado, el TC resta cual-
quier valor vinculante a lo que dispone el Estatuto respecto de la participacién
de la Generalitat en determinados érganos constitucionales (art. 180 EAC), or-
ganismos econémicos y sociales (art. 182 EAC) o en el ejercicio de determina-
das competencias (p. e., mediante informes, como sucede en los arts. 127.3,
140.4, 148.2,149.2 EAC y otros). En todos estos casos el TC concluye que la par-
ticipacion de la Generalitat prevista en el Estatuto, que normalmente ya se re-
mite para su efectividad a lo que disponga la legislacién estatal correspondien-
te, no puede impedir la libre decision por parte del legislador estatal!! ni puede
«condicionar el pleno y libre ejercicio por el Estado de sus competencias» (FJ 85,
para todos los casos relativos a informes previos al ejercicio de competencias es-
tatales). Y respecto del principio de bilateralidad en la relacién Estado-Genera-
litat (art. 3.1 EAC, concretado después en el titulo V y especialmente en la Co-
mision Bilateral Generalitat-Estado, art. 183 EAC), el TC lo reduce a la simple
previsién de que a través de la Comision Bilateral se puedan establecer relacio-
nes de colaboracién voluntaria entre las dos instancias, sin interferir en sus fa-
cultades decisorias y sin excluir otros marcos de relacién (FJ 115). El TC con-
cluye, respecto de las funciones que el EAC asigna a la Comisién Bilateral, que
los acuerdos que adopte no pueden «en modo alguno impedir el libre y pleno
ejercicio por el Estado de sus propias competencias ni, en consecuencia, susti-
tuir, vincular o dejar sin efecto las decisiones que le corresponda adoptar» (F]
116). En definitiva, el Estatuto ha previsto sélo, en opinién del TC, el estableci-
miento de relaciones voluntarias de colaboracién, que no pueden afectar al libre
ejercicio de las competencias de las partes. Para ello no hacfa falta, obviamente,
que el Estatuto dijera nada. Lo que hace en realidad el TC es negar que el Esta-
tuto sea norma apta para establecer regimenes de colaboracién y de coopera-
¢i6n no voluntarios. Y si no lo pueden hacer los estatutos, aplicando su funcién
constitucional y en su calidad de normas estatales que forman parte del bloque

11. La STC, aparte de excluir esta participacion organica respecto de los organismos decisorios (FJ
111), dice que «corresponde al Estado hacer o no efectiva en cada caso con entera libertad la participa-
cién expresada, su concreto alcance y su especifico modo de articulacion» (FJ 114).
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de la constitucionalidad ;qué normas pueden establecer este tipo de relaciones?
Sélo, claro estd, siguiendo esta doctrina del TC, la misma Constitucion. Lo que
realmente ha hecho aqui el TC, al desproveer a los estatutos de esta posibilidad,
es negar que en nuestro sistema se puedan establecer, salvo directamente por la
Constitucion, regimenes de colaboracion y cooperacién no voluntarios, como
por otra parte habian hecho ya, sin problemas, los estatutos de primera genera-
cién, como el propio Estatuto cataldn de 1979 (art. 13, Junta de Seguridad Esta-
do-Generalitat, que era un érgano mixto con funciones decisorias).

En materia de financiacién, la garantia que pretendia el Estatuto se dirigia
esencialmente a asegurar una mayor autonomia fiscal y una acotacién de las
aportaciones de Catalufia a los mecanismos de nivelacién que evitara la pro-
duccién de efectos injustos (expresados en el hecho de que la financiacion per
capita en Cataluna —que realiza aportaciones importantes a la solidaridad terri-
torial- se situara por debajo de la de las comunidades auténomas que reciben
las transferencias de solidaridad). Esta garantia queda también desprovista en
gran parte de valor, al acoger el TC —aqui si en consonancia con su doctrina
anterior, tradicionalmente muy generosa para el Estado— una interpretacién
enormemente extensiva de la competencia estatal sobre la hacienda general, ex
art. 149.1.14 CE, y sobre la reserva a la ley orgédnica estatal que contiene el art.
157.3 CE. En especial, el TC devalta la funcién de la Comisién Mixta de Asun-
tos Econémicos y Fiscales Estado-Generalitat, al sobreponerle un marco de de-
cision estatal y multilateral'? (en especial, FFJ] 130, 131 y 135). Del mismo
modo, también desprovee de valor y de sentido a las acotaciones que realiza el
EAC sobre la aportacién catalana a los mecanismos de nivelacion: segin el TC,
la limitacién de la nivelaciéon que establece el Estatuto en los servicios de educa-
cién, sanidad y otros servicios esenciales del estado del bienestar (art. 206.2
EAC) equivalen, sin mads, a la expresién «servicios publicos fundamentales» del
art. 158 CE, y la previsiéon de que las aportaciones catalanas para que otros go-
biernos autondémicos puedan alcanzar niveles similares de prestacion de servi-
cios se condicionen a que se lleve a cabo «un esfuerzo fiscal similar» por su par-
te (art. 206.3 EAC) se declara, simplemente, inconstitucional y nula (F] 134). En
definitiva, el TC afirma la competencia del Estado para establecer el sistema de
financiacién autondémica y limita la funcién del Estatuto a prever algunos de los
canales por los que tiene que transcurrir la coordinacién y cooperacién que la

12. Marco de relacién que el TC ya habia anunciado en la STC 13/2007, que rehace completa-
mente el sistema de decision previsto en los estatutos e incluso en la LOFCA sobre los tributos cedidos y
las participaciones autonémicas en los ingresos estatales que habia funcionado hasta el momento.
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propia Constitucion establece que debe producirse entre el Estado y las comu-
nidades en este dmbito.

Y, finalmente, el Estatuto pretendia asimismo un reconocimiento de la
identidad singular de Cataluna, especialmente con respecto a su cardcter nacio-
nal y al catalan como lengua propia. En cuanto a la primera de estas cuestiones,
el TC se preocupa esencialmente de restar, hasta eliminarlo completamente, sig-
nificado juridico-constitucional, e incluso politico, a las expresiones estatutarias
que comportan un reconocimiento nacional (desde la declaracién incluida en el
preambulo hasta la calificacién como nacionales de los simbolos de Cataluna
del art. 8 EAC, pasando por la alusion a los derechos histéricos como funda-
mento del autogobierno de Catalufia contenida en el art. 5 EAC y al estableci-
miento de una ciudadania catalana por parte del art. 7 EAC). En este dmbito, y
sin que nos podamos extender mads, el TC se esfuerza en general para cenir el re-
conocimiento nacional al terreno cultural asi como en negar cualquier identi-
dad politica al pueblo de Catalufia que permita verlo como un sujeto propio y
diferenciado del pueblo espafiol que la Constitucion establece como sujeto tGni-
co de la soberania nacional, que fundamenta a su vez la unidad de la nacion es-
pariola (FF]] 8 a 12). Mencién especifica merece el tratamiento del cataldn como
lengua propia de Catalufia. Me limitaré sélo a constatar que, aunque se declare
inconstitucional y nula la previsién del art. 6.1 EAC acerca de su uso preferente
por parte de las Administraciones publicas y los medios de comunicacién pa-
blicos de Cataluna (FJ 14), el TC en general confirma la constitucionalidad del
modelo de uso del cataldn y del régimen de doble oficialidad establecido en el
Estatuto, que supone elevar de rango la legislacion lingiiistica vigente en Cata-
lufia desde hace muchos afos, de conformidad con anteriores decisiones del
propio TC.!® No obstante, hay que advertir que en este marco de confirmacién
general del modelo lingiiistico de Cataluna, y en especial del régimen lingtiisti-
co de la ensefianza, el TC introduce algunas consideraciones capaces de dar lu-
gar a interpretaciones diferentes, que pueden reabrir el debate sobre el modelo
existente y que contienen un notable potencial conflictivo.!* Cuando se tiene
que interpretar al intérprete, y cuando esta operacién puede conducir a resulta-
dos distintos e incluso contradictorios, se puede afirmar, creo, que el intérprete
no ha hecho suficientemente bien lo que le corresponde hacer.

13. Entre las mds significativas, las SSTC 82, 83 y 84/1986 y 337/1994.
14. Especialmente, las afirmaciones relativas a la posibilidad del cataldn y del castellano de actuar
como lenguas vehiculares en la ensefianza (FJ 24).
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5.

La STC 31/2010 no afecta sélo al Estatuto de Cataluna, declarando inconstitu-
cionales algunos de sus preceptos y vaciando de contenido normativo y vincu-
lante muchos otros, a través de declaraciones interpretativas. La STC 31/2010,
por el alcance de las cuestiones que trata, afecta al Estado autonémico en su
conjunto. Esta constatacién, después de lo que ya se ha dicho, quizas seria sufi-
ciente, en una primera valoracién general como ésta. Valga s6lo un pequefio
apunte respecto de dos cuestiones, a mi entender esenciales, para acabar de jus-
tificar este juicio e intentar captar, en una primera impresion general, el alcance
de este impacto sobre el sistema autonémico globalmente considerado.

Una de las conclusiones que mds claramente se desprenden de la lectura de
la STC 31/2010, y que se ha reflejado en las consideraciones realizadas hasta
ahora, es que los estatutos de autonomia quedan enormemente devaluados. No
quiero insistir en esta cuestion, que trato especificamente en otro comentario en
este mismo nuimero de la Revista, pero resulta claro que la STC 31/2010 no re-
conoce a los estatutos ni la triste condicion de soft law que pueda orientar la fu-
tura legislacion (estatal, por supuesto, como el mismo Estatuto) en las materias
que trata, legislacion (estatal, por supuesto, como el mismo Estatuto) a la que se
remite el propio Estatuto para hacer efectivas las previsiones que contiene en es-
tos dmbitos. La STC 31/2010 hubiera podido optar por declarar inconstitucio-
nales estas previsiones, por exceder el contenido admisible de un estatuto de au-
tonomia; o hubiera podido declarar su falta de eficacia inmediata, remitiendo
la efectiva regulacion de las materias afectadas a la ley posterior, respetando la
orientacién basica establecida por el Estatuto (que muchas veces se limita a pre-
ver que la legislacion estatal contenga determinado aspecto pero sin indicar su
contenido concreto), dado que el Estatuto se aprueba por ley organica estatal y
que, por lo tanto, es el propio Estado quien en realidad se estaria comprome-
tiendo a regular determinadas cuestiones en el futuro en un sentido determina-
do (compromiso que, por lo demas, se establece normalmente en términos muy
amplios). Sin embargo, como se ha visto, el TC ha optado por no declarar in-
constitucionales estas previsiones, en la mayor parte de los casos, si bien las ha
dejado completamente vacias de contenido normativo y vinculante. Ha deva-
luado el significado y funcién de los estatutos de autonomia (el cataldn, pero se
entiende que es una doctrina aplicable a todos), dejando practicamente sin sen-
tido una de las piezas esenciales sobre las que se construye el Estado autonémi-
co espaiol. La pregunta que debe hacerse es qué evolucién y qué futuro hay que
esperar del modelo autonémico, una vez éste ha sido desprovisto de uno de sus
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elementos caracteristicos y singulares esenciales, que servia para dotarlo de una
flexibilidad y de una capacidad de diferenciacion, al menos potencial, que resul-
t6 imprescindible para implantar el nuevo modelo territorial. Esta es la princi-
pal incégnita que, a mi entender, se abre con la STC 31/2010.

La otra cuestion general que surge a partir de la STC 31/2010, entre otras
posibles, hace referencia a la propia concepcién del Estado autonémico y a su
capacidad de integracion. Claro estd que el modelo establecido por la Constitu-
ci6n no implicaba necesariamente una concepcién del Estado en términos plu-
rinacionales. Pero, al menos hasta ahora, también estaba claro, a mi entender,
que tampoco la excluia. Prueba de ello, y de que tal concepcién no implicaba
necesariamente un cuestionamiento de la unidad estatal ni un fraccionamiento
de su soberania, fue precisamente el Estatuto de Catalunia de 2006, con los reco-
nocimientos de la identidad nacional de Catalufia que contiene, aprobados por
las Cortes Generales. Lo que hace la STC 31/2010 es negar —o rebajar hasta la
mds absoluta intrascendencia— este reconocimiento y, en consecuencia, excluir
esta concepcion del Estado autonémico. Como se ha dicho més arriba, se ha im-
puesto una linea de pensamiento constitucional, una determinada concepcién
del Estado autonémico, sobre otra que, hasta ahora, creia que también podia es-
tar amparada en la Constitucion. Quiza es cierto que, en algin momento, las
dos concepciones estaban llamadas a enfrentarse y dirimir su supremacia. El he-
cho, creo, es que esta confrontacién se ha producido de forma directa en este
episodio jurisdiccional, y que en el mismo una concepcién se ha impuesto so-
bre la otra. Otra gran incognita que se abre con la STC 31/2010 es el alcance y
extension de este episodio, si es definitivo o una parte mas de una larga serie,
que —mads incdgnitas— hoy es muy dificil pronosticar como continuara.
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ALGUNA CONSIDERACION SOBRE LA SENTENCIA 31/2010
Y EL ROL ATRIBUIDO AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Miguel A. Aparicio Pérez*

Cuando a comienzos de los afos veinte del siglo pasado se inici6 la polémica so-
bre el gobierno de los jueces (Edouard Lambert: El Gobierno de los jueces y la lu-
cha contra la legislacién social en los Estados Unidos: la experiencia americana del
control judicial de la constitucionalidad de las leyes), lo que se cuestionaba, ante
todo, era el poder no democratico de que disponia el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos no solamente para interpretar la Constitucién sino también
para mantener la vigencia de determinadas realidades juridico-politicas incluso
en contra de la voluntad de los gobiernos legitimamente elegidos. Sin embargo,
como es sabido, el sistema de justicia constitucional, a pesar de esos enfrenta-
mientos que tuvieron su punto algido con los inicios de la aplicacién del New
Deal de Roosevelt, se fue extendiendo por los diversos regimenes democraticos
sobre todo a partir del término de la Segunda Guerra Mundial. Y se fue exten-
diendo, en su perspectiva orgdnica, sin composicién democrética directa aun-
que su funcién, paradéjicamente, fuese siempre y lo siga siendo la de defender
la propia Constitucién democratica.

Ello, en principio, no ofrece una especial contradiccion si se tiene en cuen-
ta que este tipo de defensa de la Constitucién debiera funcionar no a través de
resoluciones productos de la voluntad, como es lo propio de las decisiones po-
liticas, sino a través de juicios de conocimiento ya que se produce, como no po-
dia ser menos, una estricta correlacion entre la naturaleza normativa de la
Constitucion y la funcion del érgano que, en dltima instancia, se encuentra en-
cargado de su defensa: si se parte de la naturaleza esencialmente normativa de la
Constitucion el juicio de aplicacién interpretativa puede y ha de ser un juicio ju-
ridico, un juicio en el cual el contraste entre normas (una superior y otra u otras
inferiores) pueda dar lugar a una conclusién racional de adecuacién o inade-
cuacién de esta o estas dltimas respecto de la primera. Y para llegar a esa con-
clusion la forma de designacion de este tipo de jueces puede llegar a ser una
cuestion relativamente menor. En otras palabras: los miembros que componen

* Miguel A. Aparicio Pérez, catedrético de derecho constitucional de la Universidad de Barcelona.
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los 6rganos encargados de ejercer la llamada justicia constitucional no tienen
necesariamente que ser escogidos mediante escrutinio democrético sino me-
diante un escrutinio técnico-juridico que les dote, ademas, de garantias de inde-
pendencia e imparcialidad.

Por eso, el mantenimiento de la adecuada fuerza normativa de la Constitu-
cién es un requisito indispensable para que su defensa jurisdiccional sea posible;
lo mismo que es un requisito indispensable el que el érgano de enjuiciamiento
posea capacidad técnica suficiente y quiera utilizarla de forma independiente e
imparcial. Pero la normatividad de la Constitucién puede ir perdiendo transpa-
rencia por razones muy diversas: si se permite la comparacion organicista ello
puede ocurrir tanto por el oscurecimiento del propio texto constitucional como
por la pérdida de la adecuada fuerza de visién de quien tiene que analizarla y
aplicarla; es decir, por la pérdida de normatividad de la Constitucién y por el
aumento del contenido politico de quien tiene que defenderla.

Ambeas cosas son las que han sucedido en el proceso de desarrollo consti-
tucional espanol en lo que se refiere al modelo constitucional de Estado y eso es
a lo que finalmente se ha llegado de forma evidente con motivo de la STC
31/2010 que ha tenido ocasién de juzgar el Estatuto de Autonomia de Cataluna.
De hecho, como es sabido en el Estatuto de Autonomia de Catalufa se plantea-
ban tres o cuatro cuestiones trascendentes: la definicién de Catalufa como na-
cién, la defensa del uso publico y privado de la lengua catalana, el blindaje de las
competencias propias y la determinacion de algunas pautas que fijaran criterios
estables para la financiacion de la Generalitat. Esas cuestiones han sido lamina-
das bien mediante su declaracién de inconstitucionalidad o bien mediante la
técnica de la llamada «interpretacién conforme»: en el primer caso porque se
han anulado algunos preceptos y en el segundo porque se ha cambiado el senti-
do de las normas interpretadas.

No vamos a entrar en el detalle ni de la Sentencia ni de los preceptos afec-
tados por ella. Si entraremos, en cambio, en el manejo de los conceptos consti-
tucionales que se hallan detrds de algunos de esos grandes elementos y, en con-
creto, del concepto de Catalufia como nacién y de la posiciéon del Tribunal
Constitucional en la determinacién de las competencias autonémicas.

Sobre el concepto de Cataluiia como nacién las referencias estatutarias
eran nimias y carecian de consecuencias juridicas al encontrarse contemplado
en el predmbulo y limitarse a constatar que el Parlamento cataldn asf lo habia
definido; ademds, se hacian y se hacen referencias a que los poderes de la Gene-
ralitat emanan del pueblo de Catalufia y que el autogobierno de Catalufia se
fundamenta también en los derechos histéricos del pueblo cataldn. Todos estos
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preceptos han sido vaciados de sentido juridico mediante la interpretacién; por
tanto, se les niega cualquier virtualidad normativa. Pero conviene, no obstante,
recordar que el articulo 2 de la Constitucién, tras indicar que la Constituciéon se
fundamente en la indisoluble unidad de la nacién espanola (cosa que el Estatu-
to no cuestiona), reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacio-
nalidades y regiones. Pues bien, ni el Tribunal ha dado relevancia alguna al con-
cepto de nacionalidad, ni el desarrollo y aplicacion de la propia Constitucion le
ha hecho merecedor de una sola referencia: eso es lo que se llama falta de nor-
matividad de los preceptos constitucionales. El Tribunal se ha limitado a dar re-
levancia a la primera afirmacion y dejar sin contenido la segunda, tal vez bajo la
densa carga tedrica de uno de sus miembros y parte de la exigua mayoria que ha
apoyado la Sentencia. Al decir del magistrado Manuel Aragén Reyes, la Consti-
tucion esta formada por normas de rango diferente: normas constitucionales
primarias y normas constitucionales secundarias. Por tanto, ailade, existe un
poder constituyente primario y un poder constituyente secundario (la cita es de
la revista Autonomies, nim. 20, pag. 184), con lo que, si ya en la propia Consti-
tucion existen normas de rango diferente, se desprende con facilidad el que el
Tribunal pueda aplicar unas y dejar de aplicar otras. A esta observacién afiadia
también que a tales aspectos juridicos debian agregarse algunos aspectos politi-
cos para que la Constitucién consiguiera su funcién integradora: que los nacio-
nalismos respectivos se movieran en niveles de perfil bajo; qué consideracién
tiene el nacionalismo de perfil alto o bajo en el Estatuto de Autonomia parece
que ha quedado bastante claro: que no exista.

Cuestion similar sucede con la regulacién sobre las competencias de la Ge-
neralitat, aunque en este supuesto el asunto se reviste de una trascendencia ted-
rica de mayor alzada y quizds mds preocupante. Los fundamentos juridicos 57 a
59 abordan el tema in extenso. Parte la Sentencia de considerar que los estatutos
no pueden contener normas destinadas a definir categorias constitucionales, lo
que ha sido aceptado pacificamente desde la STC 76/1983 pero en el sentido de
que no caben preceptos que sean meramente interpretativos de la Constitucion.
Sin embargo, no es eso lo que se contiene en esta Sentencia: «Qué sea legislar,
administrar, ejecutar o juzgar; cudles sean los términos de relacién entre las dis-
tintas funciones normativas y los actos y disposiciones que resulten de su ejer-
cicio; cudl es el contenido de los derechos, deberes y potestades que la Constitu-
cién erige y regula son cuestiones que, por constitutivas del lenguaje en que ha
de entenderse la voluntad constituyente, no pueden tener otra sede que la Cons-
titucién formal, ni mds sentido que el prescrito por su intérprete supremo
(art.1.1 LOTC)» —F] 57.
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Como puede observarse, el Tribunal no se sitda como intérprete de la
Constitucién sino como «comisario del poder constituyente», en frase que con-
sagro en su dia el profesor Garcia de Enterria, e, incluso, como poder constitu-
yente directo. Se olvida asi que el Tribunal Constitucional es un poder consti-
tuido y que no puede dar contenido alguno a la Constitucién si la Constitucién
no tiene en si misma ese contenido: interpretar es descubrir, no inventar. Se ol-
vida también que la Constitucion es un texto abierto a los mds variados intér-
pretes encontrandose entre ellos, muy calificadamente, los legisladores ordina-
rios y el legislador estatutario. Y contintia con mayor contundencia atin: «La
descentralizacién del ordenamiento encuentra un limite de principio en la ne-
cesidad de que las competencias cuya titularidad corresponde al Estado central,
que pueden no ser finalmente las mismas en relacién con cada una de las Co-
munidades Auténomas —en razén de las distintas atribuciones competenciales
verificadas en los diferentes Estatutos de Autonomia—, consistan en facultades
idénticas y se proyecten sobre las mismas realidades materiales alli donde efec-
tivamente correspondan al Estado, si no se quiere que termine éste reducido a la
impotencia ante la necesidad de arbitrar respecto de cada Comunidad Auténo-
ma, no sélo competencias distintas, sino también diversas maneras de ser com-
petente» (ibidem). Mds atn: de forma directa se autocalifica de «poder consti-
tuyente prorrogado o sobrevenido», tal vez por la propia posicion personal de
varios de sus miembros cuyo mandato ha terminado, pero, desde luego, no pue-
de afirmarlo seriamente si se considera que el 6rgano en si mismo, al margen de
su discutible composicion actual, no es poder constituyente de ningtn tipo.

Colocado en esa posicion, no es extraia, pues, la prohibicién al Estatuto de
autonomia de que defina sus propias competencias, cosa que unicamente serfa
aceptable si ellas se acomodan «a la construcciéon normativa y dogmadtica que
cabe deducir de nuestra jurisprudencia en cada momento histérico, es decir, sin
que su formalizacién como expresion de la voluntad del legislador organico es-
tatutario suponga un cambio en su cualidad normativa que serd siempre, de no
mediar una reforma expresa de la Constitucion, la propia del ejercicio de nues-
tra jurisdicciéon». Dicho en otros términos: el Tribunal se convierte no sélo en el
legislador directo sino también en monopolizador de la funcién normativa dis-
tribuidora del sentido y del contenido de los poderes correspondientes a las au-
tonomias. Con ello desaparece también la funcion esencial del Estatuto de Au-
tonomia, que ha de limitarse a una mera identificacién genérica del «nomen»
de las competencias y ha de dejar, no a la Constitucion, sino al Tribunal Consti-
tucional que acuda a la determinacion de las categorias concretas que corres-
ponden a la Comunidad Auténoma, a su alcance y significado. Por eso, en el
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fundamento juridico siguiente dice la Sentencia que los estatutos si pueden des-
cribir meramente los significados a los que ha llegado la doctrina del Tribunal
Constitucional pero no pueden usurpar su funcién que, por su propia natura-
leza, se encuentra siempre en proceso de adaptacion a las diversas y variables co-
yunturas en las que la Constitucion se interpreta y aplica: «Tal es, en definitiva,
el sentido que les cabe a las previsiones incluidas en los arts. 110,111y 112 EAC,
constitucionalmente aceptables en la medida en que, con la referida voluntad de
descripcién y de sistema, se acomoden a la construccién normativa y dogmati-
ca que cabe deducir de nuestra jurisprudencia en cada momento histérico, es
decir, sin que su formalizaciéon como expresion de la voluntad del legislador or-
gdnico estatutario suponga un cambio en su cualidad normativa, que serd siem-
pre, de no mediar reforma expresa de la Constitucion, la propia del ejercicio de
nuestra jurisdiccion. Esto es, sin que en modo alguno se sustraiga a este Tribu-
nal la facultad de modificar o revisar en el futuro la doctrina ahora examinada
en los preceptos examinados» —F] 58. En resumidas cuentas: a ningtn estatuto
de autonomia, por mucho que forme parte del llamado bloque de la constitu-
cionalidad, se le debe ocurrir delimitar el alcance de las propias competencias
cuando puedan afectar a las competencias del Estado central; y como quiera que
en cualquier relacién bilateral la determinacién del poder propio incide en la
determinacién del poder de la otra parte, se ha de llegar ineluctablemente a
la conclusién de que una delimitacién competencial que abarque no ya el deta-
lle en el contenido sino la mera descripcidn explicativa de la misma invade el
permanente campo de actuacién del Tribunal Constitucional, bien como poder
constituyente prorrogado o bien como voz parlante de una Constitucion silen-
te. Aunque, eso si, después de un periodo reflexivo de cuatro anos y la escasa
renta de seis votos a cuatro a favor de considerar que la mayoria de los precep-
tos estatutarios se adecuaban a la Constitucién; y todo ello en el bien entendido
de que los cuatro votos disidentes abogaban por la casi inconstitucionalidad
plena del Estatuto enjuiciado.

Ante lo que se acaba de indicar, si se agregan las opiniones de la mayoria
con las opiniones de la minoria, el resultado es el de la desaparicién del juicio de
conocimiento y su sustitucion por el juicio provinente de la decision politica.
Como detalle de uno de los votos particulares aunque podia ampliarse a otros
varios, el magistrado Rodriguez-Zapata titula el apartado II del suyo con una
afirmacién extrafia en una decision jurisprudencial: «El EAC: un vicio colosal
de incompetencia». Que un magistrado constitucional tenga esta debilidad de
enjuiciamiento es bastante preocupante, especialmente si, ademads, se leen las
observaciones con las que se concreta tan desafortunado titulo; pero esa no es la
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cuestién. La cuestién es que no es admisible que se haya sustituido el juicio ju-
ridico por el juicio politico en un momento en que, ademas, se ha llegado a un
punto en que el propio proceso de desarrollo constitucional se encuentra ago-
tado: por un lado, el Tribunal Constitucional ya ha terminado un circuito de in-
terpretacion de la Constitucion en lo referente al modelo de Estado vy, por otro,
asentado en sus raices centralistas y duramente unitaristas, impide que el pacto
politico y juridico representado por un nuevo Estatuto consiga sus resultados
modernizadores. Ante tal tesitura no sélo es urgente la reforma de la Constitu-
cién; es también urgente la reforma del Tribunal Constitucional.
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Xavier Arbos Marin*

El primer problema de la Sentencia deriva del Tribunal que la ha dictado. El
canciller Bismarck decia que las personas a quienes les gustan las salchichas y
respetan las leyes no tendrian que ver cémo se hacen. La reflexién se puede
trasladar perfectamente a la justicia constitucional espafiola, porque la gestion
de la Sentencia del Estatuto ha sido lamentable. Pudimos leer las filtraciones de
la resolucién en El Pais los dias 17 y 18 de abril, seguidas en el mismo diario el
dfa 20 por una carta al director de un magistrado en la que se referfa a sus exi-
gencias en las deliberaciones. La falta de reaccién conocida, después de las pri-
meras filtraciones y de la carta, lleva a pensar en el alcance que hay que dar al
articulo 233 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ), que impone el se-
creto a las deliberaciones de todos los tribunales. Es cierto que el articulo 80 de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) remite a la aplicacién su-
pletoria de la LOPJ en una serie de supuestos donde no aparece lo relativo a las
deliberaciones, pero no habria que invocar ningtin precepto para mantener un
minimo de discrecién. En el pasado, cuando se debatia lo que tenia que ser la
Sentencia relativa al recurso de amparo presentado por dirigentes de Herri Ba-
tasuna, la STC 136/1999, de 20 de julio, alguien pasé antes a los medios un bo-
rrador de la resolucion. El 7 de julio se hablaba de ello en las portadas de dia-
rios como La Vanguardia, que el dia 22 informaba de que el presidente del
Tribunal, Pedro Cruz Villalén, habia abierto una investigacion, sin consecuen-
cias conocidas. De la Sentencia que nos ocupa, el fallo se conocié oficialmente
el 28 de junio, y el texto el 8 de julio. Ahora bien, el borrador de los fundamen-
tos juridicos de la de la Sentencia apareci6 el 2 de julio en la web de EI Periddi-
co de Catalufia; otra filtracion. Pero en este tltimo caso, a diferencia de lo que
habia pasado con las filtraciones iniciales en EI Pafs, se anunci6 la apertura de
una investigacion. Probablemente acabard sin resultados; siempre es dificil in-
vestigar una filtracién, porque los responsables se esconden. Con respecto a la
carta al director, firmada, nada de nada. Tenemos que pensar que la presidenta
no debia considerar que eso fuera «violar la reserva propia de su funcién», a

* Xavier Arbés Marin, catedratico de derecho constitucional de la Universidad de Girona.
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que se refiere el art. 23 LOTC como uno de los supuestos de cese de los magis-
trados.

Hay que recordar todo eso, al inicio, porque esta visién general pretende
plantear los efectos de la Sentencia en un sistema de distribucion territorial del
poder como el que deriva de la Constitucion de 1978. La pequena y triste histo-
ria de la decision del Tribunal pesard mas sobre el prestigio de la institucién que
sobre la Sentencia propiamente dicha. No obstante, el Tribunal Constitucional
es una pieza clave del sistema que no puede funcionar correctamente si el méxi-
mo intérprete de la norma suprema carece de credibilidad. Sabemos distinguir
entre el rigor de las sentencias y el prestigio del Tribunal: son cosas diferentes,
pero las vemos estrechamente ligadas si nos fijamos en la dimensién funcional
de todo ordenamiento constitucional. En lo que dispone, y en lo que pospone,
la Constitucion de 1978 (CE) busca proteger a «todos los espafoles y los pue-
blos de Espafia» en sus derechos humanos, culturas y tradiciones, lenguas e ins-
tituciones. De acuerdo con estas expresiones del predmbulo, el articulo 2 CE,
ademds de proclamar la indisoluble unidad espanola, establece el derecho a la
autonomia de las nacionalidades y de las regiones que la componen. Este dere-
cho se plasma en unos procedimientos de elaboracién y reforma de los estatu-
tos que, en el caso cataldn, otorgan a los ciudadanos la dltima palabra en refe-
réndum. Si entendemos que las normas sobre la distribucién territorial del
poder son normas materialmente constitucionales y tenemos en cuenta las po-
sibilidades que ofrece el articulo 150.2 CE, podremos concluir que la Constitu-
cién territorial es abierta y relativamente flexible. Son dos caracteristicas que
tienen también caras inquietantes: la de la indeterminacién de la distribucién
de competencias, que se puede alterar sin limites claros, y la de la inseguridad
que provoca que esté a disposicion del legislador y del electorado autonémico,
y no del constituyente en el sentido mds formal de la expresién. Pero todos los
inconvenientes se tienen que comparar con la ventaja de tener un modelo capaz
de responder a las aspiraciones politicas que se vayan presentando. Es un mo-
delo que estd en condiciones de cumplir la funcién originaria de encajar las as-
piraciones de autogobierno tal como se van presentando, con ritmos y ambicio-
nes diferentes. Hasta ahora, porque la Sentencia, en lugar de garantizar con la
supremacia de la Constitucién su capacidad de integrar la diversidad, parece ha-
berla convertido en una carga que algunos empiezan a considerar insoportable.

Nadie puede negar al Tribunal lo que le da el articulo 27.1 LOTC: la posi-
bilidad de realizar el control de la constitucionalidad de los estatutos. Lo que si
le tenemos que negar es que bloquee la capacidad de adaptacién del modelo fle-
xible que tenemos y él mismo se coloque alli donde le parezca. ;Quién es el Tri-
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bunal para decir donde acaba el Estado autondémico? Lo plantea en términos asi
de rotundos: «En definitiva, si el Estado autondmico arranca con una Constitu-
cién dnica, concluye con una jurisdiccién también unica, conteniéndose la di-
versidad de 6rganos y funciones en las fases del proceso normativo que media
entre ambos extremos» (FJ 42). Es cierto que la unidad jurisdiccional es un
principio y hay que respetarlo. Pero tiene un alcance referido a la Administra-
cion, en el sentido organico y de gestion, del poder judicial: «base de la organi-
zacion y funcionamiento de los tribunales» (art. 117.5 CE), y el Tribunal pre-
tende que lo que afecta a la Administracién de justicia, sometida también a la
desconcentracién que se impone a toda la Administraciéon publica (art. 103.1
CE), venga a definir la forma de Estado. El Estado autonémico arranca desde la
Constitucién, pero no arranca ni «por» la Constitucién ni su inicio coincide ca-
sualmente «con» ella. No cae del cielo de los conceptos, que el gran Thering nos
hizo conocer, sino que es el resultado de la accién politica encauzada por las re-
glas constitucionales.

Con la defensa que hace de la centralizaciéon de la Administracion de justi-
cia, el Tribunal Constitucional marca una linea argumental de apariencia cor-
porativa, en la medida en que trata de un poder del Estado, el judicial, formado
por profesionales permanentes. En cambio, quienes forman el legislativo y el
ejecutivo parecen estar de paso, con mds espiritu de partido que de cuerpo.
Y una diferencia suplementaria, relevante desde el punto de vista democratico:
el poder legislativo es elegido directamente y ante €l responde el ejecutivo. Por la
apertura permanente a las iniciativas de los legisladores estatales y autonémicos,
y por la participacién de los ciudadanos, el modelo autonémico se encuentra
vinculado a la democracia. Y ante eso, el Tribunal sefiala, como si fuera un
muro, un principio organizativo de la Administraciéon de justicia. Sabemos lo
que nos espera, por si no nos lo habiamos imaginado.

Si éste es un limite de la evolucidén autonémica en el marco de la Constitu-
cién, el Tribunal se coloca a si mismo, con toda su jurisprudencia, entre el texto
y la voluntad politica de los que tienen representacion directa de los ciudadanos.
El fundamento juridico 58 nos demuestra que, a pesar de todas las peripecias, el
Tribunal mantiene alta la autoestima: las «categorias y principios del modelo te-
rritorial de Estado [...] han sido objeto [...] de una definicién jurisdiccional per-
fectamente acabada en su contenido sustantivo y que ha hecho posible reducir-
los a unidad mediante su ordenacién como sistema» (FJ 58). Algunos no
creemos que todo haya resultado tan perfecto y claro, pero tendra que ver con
nuestras limitaciones. Hay que recordar que las colecciones jurisprudenciales
no son tratados académicos. Sin el writ of certiorari que le permita programar la
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expresion de su doctrina, el Tribunal Constitucional resuelve recursos y cuestio-
nes de inconstitucionalidad, de alcance concreto. Al describir su tarea como si
fuera una definicién sistematica de la Constitucién e ignorar que su papel es el
«de intérprete supremo» (art. 1.1 LOTC), parece querer negarse a que un Esta-
tuto le haga cambiar su jurisprudencia. Serfa lo adecuado, dado que el nuevo Es-
tatuto se convertiria en parte del bloque de la constitucionalidad en los térmi-
nos del art. 28.2 LOTC. Si la reticencia del Tribunal va por aqui, como a mi me
parece, el problema institucional es muy serio, porque el legislador democratico
del Estado de las autonomias no podrd intervenir en lo que la Constitucién deja
abierto. El Tribunal Constitucional lo habra cerrado.

Quizas estas ideas son demasiado precipitadas y pesimistas. En todo caso,
si la gestacion me ha parecido catastréfica, la Sentencia en si misma puede ad-
mitir consideraciones positivas. Asi, y a modo de ejemplo, resulta interesante lo
que dice en el fundamento juridico 16 sobre los derechos en el Estatuto, desha-
ciendo algunas criticas sobre su inclusion. En el fundamento juridico 32, me pa-
recen dignos de consideracién algunos argumentos para rechazar el cardcter
vinculante (articulo 76.4 del Estatuto) de algunos dictimenes del Consejo de
Garantias Estatutarias. Y creo que la doctrina sobre la lengua no comporta el
cambio de la normativa educativa correspondiente. De todas estas cuestiones,
el lector encontrard en este niumero andlisis mds detallados y mejores de los que
yo podria hacer aqui. Seguro que el balance sera variado y lleno de matices. En
todo caso, habrd que esperar unos afos para ver lo que produce la nueva doc-
trina con ocasiéon de futuras impugnaciones de leyes catalanas. De momento
iremos escuchando debates sobre el grado en que se ha llenado la botella. Para
algunos esta medio llena y para otros medio vacia; yo constato que no se han sa-
tisfecho del todo aspiraciones que pretendian asegurar y aumentar nuestro ni-
vel de autogobierno, dotdndolo de medios suficientes para su ejercicio. En otras
palabras, medio llena o medio vacia, se tendria que haber llenado mas. Y para
terminar, lo que me parece mds inquietante es la fuerza de los que opinan que la
botella estd mal disenada y que habria que taparla de una vez.
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Merce Barcel6 i Serramalera*

El efecto de desactivacion del Estatuto de 2006 por parte de la Sentencia 31/2010
es patente. Y ello aunque la reforma estatutaria pocas innovaciones juridicas in-
troduce mds alld de un intento de blindar las competencias autonémicas, por
una parte, y de estatutorizar el modelo lingtiistico ya consolidado legalmente,
por otra; porque el resto de novedades —es s6lo una opinién— se han mantenido
en un terreno mds bien simbdlico con ninguna o, en todo caso, escasas conse-
cuencias efectivas en cuanto al incremento cualitativo del poder autonémico
(apelacion a la nacién catalana en el preimbulo, reconocimiento de los dere-
chos histdricos, llamamiento al principio de bilateralidad, introduccién de un
titulo dedicado a los derechos y otro al poder judicial emulando, asi, forma de
texto constitucional). A pesar de ello, como decia, el efecto de desactivacién
de la reforma estatutaria resulta francamente manifiesto. Pero lo es, precisamen-
te, no por lo que desactiva la sentencia —un texto poco activo normativamente
de forma inmediata— sino por el estudiado cuidado que trasluce evidenciando
una respuesta contundente a cualquier veleidad estatutaria transformadora del
Estado autondmico. Tal es el ansia de la sentencia en demostrarlo que, alejando-
se de criterios hermenéuticos comunmente utilizados, dificilmente resiste un
examen minimamente riguroso desde el dmbito juridico al que se debe.

En efecto, y para empezar, la STC 31/2010 prescinde de una constante
aceptada por la propia jurisprudencia de acuerdo con la cual todo enjuicia-
miento de la ley tiene que partir del principio de presuncién de su constitucio-
nalidad. Esta falta de deferencia al legislador, con efectos devastadores para el
Estatuto encausado, es consecuencia de los dos a priori interpretativos que sos-
tienen esta resolucion judicial: por una parte, la pérdida de estatus diferenciado
del estatuto de autonomia dentro de la categoria de las leyes, prescindiendo de
la doctrina hasta el momento mantenida sobre la relevancia de los estatutos en
el sistema constitucional; por otra, la revelacién de un nuevo concepto de poder
constituyente del que pasa a formar parte el propio Tribunal Constitucional.

Ciertamente, el arranque de la Sentencia, asi como el del recurso de in-

* Merce Barcel6 i Serramalera, catedratica de derecho constitucional de la Universidad Auténoma
de Barcelona.

Revista catalana de dret public | Especial Sentencia sobre el Estatuto



34

Merce Barceld i Serramalera

constitucionalidad planteado, se encuentra precisamente en el valor y posicién
de los estatutos de autonomia en el sistema de fuentes. Pero justo se acababa de
decir en la STC 247/2007 (FFJJ 6 y 7) que los estatutos son una categoria espe-
cial de ley,! con una posicion subordinada a la Constitucién aunque parte del
llamado «bloque de la constitucionalidad»),? con carécter paccionado,® con una
superior resistencia frente al resto de leyes organicas,* con la funciéon de delimi-
tar directamente las competencias autondmicas e indirectamente las del Estado
en cada territorio,” y con el tnico pardmetro de validez en la propia Constitu-
cién,® cuando en la STC 31/2010 se recuerda insistentemente que los estatutos
son normas subordinadas a la Constitucién —evidentemente que lo son—y que
como norma suprema del ordenamiento la Constitucién no admite ni iguales
ni superiores, sino s6lo normas que le estan jerarquicamente sometidas en to-

1. «Los Estatutos de Autonomia [...] fundan la Comunidad Auténoma, la dotan del correspon-
diente poder politico y permiten el natural desenvolvimiento de dicho poder mediante la emanaci6n de
leyes en sus @mbitos de competencia, desarrollindolas reglamentariamente y aplicindolas a través, res-
pectivamente, de sus Consejos de Gobierno y de sus Administraciones publicas. Cobra, asi, sentido la ca-
lificacion constitucional de los Estatutos como «norma institucional basica» de la correspondiente Co-
munidad Auténoma [...]».

2. «Los Estatutos de Autonomia, en su concreta posicién, subordinada a la Constitucién, la com-
plementan, lo que incluso se traduce de modo significativo en su integracién en el parametro de apre-
ciacion de la constitucionalidad de las Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley, tanto estatales como
autondmicas (art. 28.1 LOTC), de manera que forman parte de lo que hemos llamado «bloque de la
constitucionalidad» (SSTC 66/1985, de 23 de mayo, FJ 1; 11/1986, de 28 de enero, FJ 5; 214/1989, de 21
de diciembre, FJ 5, entre otras muchas)».

3. «La tercera caracteristica de los Estatutos de Autonomia es, asimismo, consecuencia del carac-
ter paccionado de su procedimiento de elaboracion y, sobre todo, de reforma. Se trata de la rigidez de que
los Estatutos estan dotados; rigidez que es garantia del derecho a la autonomia que se ha ejercido y
que refuerza su naturaleza de norma de cabecera del correspondiente ordenamiento autondémico».

4. «[...] en el sistema de relaciones existente entre los Estatutos de Autonomia y las leyes orgéni-
cas previstas en la Constituciéon no puede desconocerse tampoco la diferente posicion de los Estatutos
respecto de las leyes orgdnicas como consecuencia de la rigidez que los caracteriza. Su procedimiento de
reforma, que no puede realizarse a través de su sola aprobacion por las Cortes Generales, determina la su-
perior resistencia de los Estatutos sobre las leyes organicas, de tal forma que éstas (salvo las de su propia
reforma ex art. 147.3 CE), por la razén senalada, no pueden modificarlos formalmente».

5. «En definitiva, del indicado sistema de reparto competencial establecido por la Constitucién en
su art. 149, se deriva que los Estatutos atribuyen competencias a las Comunidades Auténomas en ejerci-
cio del principio dispositivo que la Constitucion les reconoce y, al hacerlo, también determinan las del
Estado. Ello es asi porque al atribuir el Estatuto competencias a la Comunidad Auténoma, quedan pre-
cisadas las que el Estado no tiene en el correspondiente territorio (art. 149.3, primer inciso, CE); por el
contrario, las competencias que el Estatuto no haya atribuido a la Comunidad Auténoma permanecen
en el acervo competencial del Estado (art. 149.3, segundo inciso, CE). De este modo, la funcién atributi-
va de competencias a la Comunidad Auténoma produce, como efecto reflejo, la delimitacion de las que
corresponden al Estado en el territorio autondémico de que se trate».

6. «[...] el inico pardmetro para enjuiciar la validez constitucional de una disposici6n incluida en
un Estatuto de Autonomia es la propia Constitucion; esto es, la constitucionalidad de un precepto esta-
tutario s6lo puede enjuiciarse sobre la base de su conformidad con la Norma fundamental».
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dos los drdenes —eso también resulta obvio—; se recuerda, asimismo, que los es-
tatutos son leyes orgdnicas —ninguna novedad—, de manera que su posicion en
el sistema de fuentes es la caracteristica de las leyes orgdnicas de acuerdo con los
criterios de competencia y de jerarquia (FJ 3);” finalmente, y con respecto a su
contenido, se hace presente que los estatutos de autonomia son normas que
atribuyen competencias a las comunidades auténomas pero en ningin caso al
Estado (FJ 4), y normas que no pueden traspasar los dmbitos inconfundibles del
poder constituyente (FJ 5).8

El problema, por lo tanto, no es tanto lo que se dice sino lo que no se dice
y que acababa de formularse en la STC 247/2007: no se habla del caracter pac-
cionado del estatuto (lo que lleva a tratarlo como una ley autonémica que pre-
tende imponer obligaciones de forma unilateral al Estado),’ ni de su resistencia
frente al resto de leyes orgdnicas, ni de la funcién que cumple en el sistema en
cuanto a distribucién y concrecién en cada territorio del poder estatal (tanto de
la Comunidad Auténoma de forma directa, como del Estado de forma indirec-
ta), ni se recuerda que el tnico pardmetro de validez en su enjuiciamiento es la
Constitucién y no otras leyes organicas. Nada de todo eso sale ahora a relucir
porque lo que precisamente conviene subrayar es la sumisién del Estatuto a la
Constitucion y la interpretacion auténtica e indiscutible que de ella realiza el Tri-
bunal Constitucional (FJ 57).

7. «La ley orgdnica es, en definitiva, jerdrquicamente inferior a la Constitucién y superior a las
normas infralegales dictadas en el ambito de su competencia propia; y es condicién de la invalidez cau-
sada desde la Constitucion respecto de aquellas normas que, desconociendo la reserva de ley organica,
infringen mediatamente la distribucién competencial ordenada desde la norma jerarquicamente supre-
ma. La reserva de ley organica no es siempre, sin embargo, la reserva a favor de un género, sino que en
ocasiones se concreta en una de sus especies. Tal sucede, por ejemplo, con la reguladora del Poder Judi-
cial (art. 122.1 CE) y, justamente, con cada una de las leyes orgdnicas que aprueban los distintos Estatu-
tos de Autonomia. La ley orgédnica no es en estos casos una forma fungible, sino que, en relacién con las
concretas materias reservadas a una ley orgdnica singular, las restantes leyes organicas se relacionan tam-
bién de acuerdo con el principio de la distribuciéon competencial. Asi las cosas, la posicién relativa de los
Estatutos respecto de otras leyes orgdnicas es cuestion que depende del contenido constitucionalmente
necesario y, en su caso, eventualmente posible de los primeros».

8. «En segundo lugar, a la expansividad material de los Estatutos se oponen determinados limites
cualitativos. Precisamente aquellos que definen toda la diferencia de concepto, naturaleza y cometido que
media entre la Constitucién y los Estatutos, como son cuantos delimitan los dmbitos inconfundibles del
poder constituyente, por un lado, y de los poderes constituidos, por otro. En particular, los que afectan a
la definicién de las categorias y conceptos constitucionales, entre ellos la definicién de la competencia de
la competencia que como acto de soberania s6lo corresponde a la Constitucion, inaccesibles tales limites
a cualquier legislador y s6lo al alcance de la funcién interpretativa de este Tribunal Constitucional (STC
76/1983, de 5 de agosto, passin)».

9. En idéntico sentido, conclusion 2 del «Informe sobre la STC que resol el recurs d’inconstitu-
cionalitat presentat per 50 diputats i senadors del Partido Popular contra I'Estatut d’Autonomia de Cata-
lunya».
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Y aqui es cuando se llega al segundo de los apriorismos que vertebran el
hilo interpretativo de la Sentencia comentada y que le sirven para debilitar has-
ta la desaparicion el principio de presuncién de constitucionalidad de las leyes:
se nos revela —como se ha anunciado— un nuevo concepto de poder constitu-
yente del que pasa a formar parte el propio Tribunal Constitucional; y se descu-
bre, asi, que los estatutos de autonomia no pueden definir la competencia de la
competencia, ya que este cometido corresponde al mismo Tribunal: «En su con-
dicién de intérprete supremo de la Constitucion, el Tribunal Constitucional es
el tinico competente para la definicién auténtica —e indiscutible— de las catego-
rias y principios constitucionales. Ninguna norma infraconstitucional, justa-
mente por serlo, puede hacer las veces de poder constituyente prorrogado o so-
brevenido, formalizando uno entre los varios sentidos que pueda admitir una
categoria constitucional. Ese cometido es privativo del Tribunal Constitucional»
(FJ 57).

Claro estd, pues, que a partir de esta premisa se diluye cualquier deferencia
al legislador y la interpretacion juridica da paso a la decision arbitraria (entién-
dase como posibilidad de decision no reglada segin los cdnones de la interpre-
tacion juridica por el hecho de autoproclamarse el Tribunal poder constituyen-
te) en la resolucién de las inconstitucionalidades planteadas. Claro estd,
también, que esta circunstancia es la que exime de realizar esfuerzo alguno en la
pretension de entender la Sentencia 31/2010 desde pardmetros juridicos co-
munmente aceptados.

No extrania, por lo tanto, que la Sentencia comentada declare la inconstitu-
cionalidad del articulo 6.1 EAC indicando que la «preferencia» del cataldn va en
perjuicio del «equilibrio inexcusable entre dos lenguas igualmente oficiales» (FJ
14, a) y acto seguido niegue al cataldn la virtualidad de desarrollar un deber de
conocimiento (FJ 14, b), sin recordar ahora aquel inexcusable equilibrio. No ex-
trafia que ante la impugnacion del articulo 38.2 EAC, el cual no precisa a qué le-
gislador corresponde regular el recurso ante el Tribunal Superior de Justicia en
defensa de los derechos estatutarios, la Sentencia responda que las leyes sobre las
garantias procesales de los mencionados derechos «obviamente sélo pueden ser
las del Estado» (FJ 27). No extrafia que la declaracién de inconstitucionalidad
del cardcter vinculante del Consejo de Garantias Estatutarias —una institucién
propia y privativa de la Generalitat y ante la cual la deferencia al legislador esta-
tutario hubiera tenido que extremarse— se fundamente en una doble y alterna-
tiva peticién de principio: «Si el dictamen del Consejo es vinculante [...], ha de
entenderse que un juicio negativo impedird, en el primer caso, la tramitacién de
la iniciativa o, en su caso, la continuacién del debate en sus términos originales,

Revista catalana de dret public | Especial Sentencia sobre el Estatuto



Breves consideraciones sobre la Sentencia 31/2010

y en el segundo supuesto, la publicacién de la ley y su entrada en vigor. Lo pri-
mero supondria una inadmisible limitacion de la autoridad y las competencias
parlamentarias, con grave quebranto de los derechos de participacién politica
reconocidos por el art. 23 CE, en garantia de la libertad parlamentaria propia de
los sistemas democraticos; lo segundo configuraria el control ejercido por el
Consejo en términos demasiado préximos (materialmente equivalentes, desde
luego) a un control jurisdiccional sobre normas legales enteramente perfeccio-
nadas en su contenido, perjudicindose entonces el monopolio de rechazo de las
normas con fuerza de ley reservado por el art. 161 CE a este Tribunal» (F] 32).
No extrafia que se encuentren diseminadas por el texto de la Sentencia innume-
rables referencias a la unidad, muchas de las cuales se concentran en el examen
del titulo III del Estatuto («Del Poder Judicial en Cataluna») donde se dice pom-
posamente pero con bajo significado juridico que «En definitiva, si el Estado au-
tondmico arranca con una Constitucién unica, concluye también con una ju-
risdiccion también tnica, conteniéndose la diversidad de 6rganos y funciones
en las fases del proceso normativo que media entre ambos extremos. La unidad
de la jurisdiccidn y del Poder Judicial es asi, en el dmbito de la concrecién nor-
mativa, el equivalente de la unidad de la voluntad constituyente en el nivel de la
abstraccién» (FJ 42). No extrana que tras la declaracién de inconstitucionalidad
y nulidad del articulo 97 EAC referido al Consejo de Justicia de Cataluiia, fun-
damentada de nuevo en un axioma (»Atendida la configuracién constitucional
del Poder Judicial a la que nos hemos referido en los Fundamentos precedentes,
es notorio que el Estatuto cataldn incurre en un evidente exceso al crear en el
art. 97 un Consejo de Justicia de Catalufa al que se califica como «drgano de go-
bierno del poder judicial en Catalufia» y cuyos actos lo serian de un «érgano
desconcentrado del Consejo General del Poder Judicial», siendo asi que el Poder
Judicial [...] no puede tener mas érgano de gobierno que el Consejo General
del Poder Judicial, cuyo estatuto y funciones quedan expresamente reservados al
legislador orgédnico (art. 122.2 CE)», FJ 47), se examinen las atribuciones del
Consejo de Justicia de Catalufa (art. 98 EAC), es decir, las atribuciones de un
6rgano ya inexistente. Y no extraiia tampoco, tal como se expone con mds deta-
lle en el comentario publicado en este mismo ntimero sobre las normas compe-
tenciales, que cuando la sentencia examina el titulo IV del Estatuto unos pre-
ceptos se declaren inconstitucionales (art. 111) y otros, con la misma evidencia
de inconstitucionalidad segtn los razonamientos jurisprudenciales, sean rein-
terpretados expresandolo asi en el fallo (arts. 110 y 112); que, en ocasiones, al-
gunos de los preceptos reinterpretados se lleven al fallo y no, en cambio, en
otras; y que el pardmetro de constitucionalidad, en el andlisis que se hace de los
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listados competenciales estatutarios, esté constituido exclusivamente por las
competencias estatales reinterpretadas de acuerdo con la jurisprudencia consti-
tucional y no formen parte, en cambio, las otras opciones que ofrece el propio
texto constitucional.

En definitiva, no extrafia ninguna de estas decisiones adoptadas en la STC
31/2010 —se han puesto sélo unos ejemplos— cuando de forma expresa y sin
cautelas se deja anunciado que el pardmetro de validez para enjuiciar cualquier
precepto estatutario no es ya sélo la Constitucion (SSTC 99/1986, 247/2007),
sino la propia jurisprudencia constitucional que acttia en sustitucién del poder
constituyente mientras no se actualiza el texto constitucional a través de su re-
forma.

A partir de aqui, el activismo judicial liberado en la Sentencia 31/2010, con
pasajes que incluso dejan entrever una agresividad inusual e impropia en este
tipo de resoluciones (el expresidente Gonzalez convenia que «la Sentencia con-
tiene afirmaciones politicas ofensivas»), consigue el propésito (explicitado por
algtin magistrado decisivo en el sentido de la decision; pero éste es un tema que
tratan otros autores en esta Revista) de vaciar de contenido el Estatuto, alli don-
de lo tiene y alli donde sélo lo tiene simbdlicamente.
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UNA VISION GLOBAL DE LA SENTENCIA

Joaquim Ferret Jacas*

La aceptacion de la funcion constitucional amplia de los estatutos

Como sefiala al principio de los fundamentos juridicos la propia Sentencia, se
trata de la primera vez en que se impugna in extenso un estatuto de autonomia.
El Tribunal se ha encontrado ante una tarea dificil. De su decision dependia una
norma de especial rango: una ley orgdnica sometida a referéndum, que es la
norma institucional bésica de una comunidad auténoma. Pero al mismo tiem-
po, la decisién sobre esta norma significaba tomar partido sobre la evolucién
del modelo de organizacion territorial del Estado. No hay que olvidar que en
términos politicos y juridicos la impugnacién se basaba en la idea de que todo
el proceso de reforma estatutaria era una reforma encubierta de la Constitu-
cién.

El Tribunal tenia tres caminos: considerar que efectivamente la reforma es-
tatutaria globalmente se habia salido de lo que es la materia propia de los esta-
tutos, aceptar plenamente que los estatutos son norma adecuada para comple-
mentar la Constitucién en la configuracién institucional de las comunidades
auténomas u optar por una tercera via a medio camino de las anteriores. La ter-
cera ha sido la opcién adoptada. Es la opcién del medio, pero en el medio no
estd siempre la virtud.

Por lo que se deduce de la Sentencia y de los votos particulares, el debate
esencialmente se produjo entre la primera y la tercera opcién. La segunda, por
lo visto, no tenfa practicamente apoyo entre los magistrados constitucionales.
De aqui se deduce ya que un mecanismo ambicioso y potente como el del Esta-
tuto catalan tenia que salir gravemente danado de la Sentencia.

Ciertamente, en el supuesto de una anulacién de un gran nimero de arti-
culos la situacién seria diferente de la que se ha producido. El Estatuto de 2006
habria dejado de ser operativo. Se tendria que haber iniciado un nuevo proceso
estatutario o una dificil operacién interpretativa con el de 1979, considerando

* Joaquim Ferret Jacas, catedratico de derecho administrativo de la Universidad Auténoma de
Barcelona.
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que no estaba derogado en su totalidad. Por otra parte es evidente que una in-
terpretacion puede cambiar con otra posterior y que las interpretaciones tienen
que ser a su vez interpretadas.

En la solucién adoptada, el Estatuto de 2006 puede continuar funcionan-
do; sin embargo, como veremos, se han afectado aspectos esenciales no tanto de
las competencias sino de la calidad politica de estas competencias.

Una Sentencia interpretativa

Aceptada la funcién constitucional amplia de los estatutos de autonomia, la
Sentencia, si queria corregir las soluciones estatutarias, tenia que adoptar la via
de la sentencia interpretativa. Esta ha sido en esencia la opcion seguida —sin per-
juicio de algunas declaraciones de inconstitucionalidad. La técnica de las sen-
tencias interpretativas ha sido seguida en muchas ocasiones por la jurisdiccién
constitucional. Es sin duda una técnica util y que evita una declaracién de in-
constitucionalidad innecesaria. Es una obviedad, sin embargo, que es imposible
agotar todas las posibilidades de interpretacién inconstitucional. Las posibilida-
des de caer en inconstitucionalidad son siempre infinitas.

Cuando el Tribunal Constitucional no se limita a pronunciarse sobre una
interpretacion claramente posible, sino que se lanza a una extensa pluralidad de
supuestos, estd cambiando su funcién. En estos casos no demuestra una mayor
deferencia con el legislador evitando la declaracién de inconstitucionalidad,
sino que, al contrario, invade su campo y pasa a efectuar auténticas funciones
legislativas.

La Sentencia estd impregnada de recelo y desconfianza respecto a la norma
estatutaria. El Tribunal se cree en el deber de evitar hipotéticos males futuros.
Un ejemplo limite de lo que estamos diciendo es la inclusion en la parte deciso-
ria («fallo») de la declaracion de ineficacia juridica interpretativa de las referen-
cias del preambulo a «Cataluna como nacién» y a la «realidad nacional de Cata-
lufia». Los predmbulos no tienen valor normativo, aunque si interpretativo. El
Tribunal Constitucional hasta ahora habia sostenido la imposibilidad de im-
pugnacién auténoma de los preimbulos o exposiciones de motivos y, consi-
guientemente, de un pronunciamiento auténomo sobre éstos. En este caso, por
la importancia del predmbulo en el Estatuto, cambia su opinién. Pero lo que hay
que destacar es el razonamiento por el que llega a su pronunciamiento. El Tri-
bunal acepta que: «De la nacién puede, en efecto, hablarse como una realidad
cultural, histdrica, lingiiistica, socioldgica y hasta religiosa». Pero resalta que
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desde un punto de vista constitucional la tinica nacién dotada de soberania es la
nacién espanola. No parece que este razonamiento exigiera un pronunciamien-
to especifico en la parte decisoria («fallo»). Hay que decir que el pronuncia-
miento es dificil de interpretar. ;La nacién no tiene valor interpretativo en el
sentido de nacién soberana o en ningdn sentido? Cuando en el predmbulo lo
que se afirma es que el Parlamento de Catalufa ha declarado que Cataluna es
una nacion, ;no debe aceptarse como puro hecho histérico?

La explicacion de la actitud del Tribunal la encontramos en el propio texto
de la Sentencia: «[...] cabe, en particular, la defensa de concepciones ideoldgicas
que, basadas en un determinado entendimiento de la realidad social, cultural y
politica, pretendan para una determinada colectividad la condicién de comuni-
dad nacional, incluso como principio desde el que procurar la conformacién de
una voluntad constitucionalmente legitimada para, mediando la oportuna e
inexcusable reforma de la Constitucion, traducir ese entendimiento en una rea-
lidad juridica. En tanto, sin embargo, ello no ocurra, las normas del Ordena-
miento no pueden desconocer, ni inducir al equivoco en punto a la «indisoluble
unidad de la Nacién espafiola» proclamada en el art. 2 CE, pues en ningun caso
pueden reclamar para si otra legitimidad que la que resulta de la Constitucién
proclamada por la voluntad de esa Nacidn, ni pueden tampoco, al amparo de
una polisemia por completo irrelevante en el contexto juridico-constitucional
que para este Tribunal es el tnico que debe atender, referir el término «nacién»
a otro sujeto que no sea el pueblo titular de la soberanfa». La larga cita estd jus-
tificada porque se trata de un ejemplo paradigmadtico de juicio de intenciones.
El caracter polisémico del término nacién puede llevar a no se sabe quién a un
proceso independentista que no siga los procedimientos establecidos constitu-
cionalmente. Es dificil establecer desde un punto de vista juridico la relacion en-
tre este futuro comportamiento inconstitucional y lo que dispone el Estatuto,
pero el Tribunal, en un activismo que desvirtia el sentido de las sentencias in-
terpretativas, hasta en el caso de un preambulo no impugnable independiente-
mente se siente obligado a pronunciarse.

La imposibilidad de delimitacion de las competencias estatales:
pérdida de garantias

Si se tuviera que sefialar el objetivo fundamental del Estatuto de 2006 creo que
seria el del «blindaje» de las competencias. El desarrollo del Estado de las auto-

nomias ha significado la gestién de una cantidad de cuestiones muy importan-
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te por parte de las comunidades auténomas. Cuantitativamente, el sistema au-
tondmico espaiiol resiste la comparacién con los modelos federales. Pero el pro-
blema, desde la preocupacién por el autogobierno de las comunidades auténo-
mas , en particular, de Catalufia, es el de la calidad politica de las competencias
asumidas. La dificil determinacién de la separacién entre materias competen-
ciales y los limites de las competencias bdsicas estatales han sido las dos vias de
debilitamiento del autogobierno. El prolijo esfuerzo del Estatuto por el estable-
cimiento detallado de competencias en submaterias pretendia poner limite a la
posibilidad invasiva de las competencias estatales. La Sentencia ha significado
la desactivacion de los mecanismos garantistas.

Para la Sentencia, el establecimiento de las categorias competenciales es
materia constitucional y s6lo con un caracter descriptivo se puede considerar en
los estatutos de autonomia. La propia Sentencia reconoce cierta indefinicién del
texto constitucional. Sin embargo, en un salto cualitativo, el Tribunal no sélo se
reconoce como méximo intérprete de la Constitucién, sino que practicamente
se convierte en dnico colaborador del poder constituyente. Los estatutos no
pueden tener ninguna funcién de completar la determinacién de las indefini-
ciones constitucionales. El Tribunal Constitucional, como un nuevo poder
constituyente, es quien regula la competencia de la competencia: «Tal es, en de-
finitiva, el sentido que les cabe a las previsiones incluidas en los articulos 110,
111 y 112 EAC, constitucionalmente aceptables en la medida en que, con la
referida voluntad de descripcién y de sistema, se acomoden a la construcciéon
normativa y dogmética que cabe deducir de nuestra jurisprudencia en cada mo-
mento histdrico, es decir, sin que su formalizacién como expresién de la volun-
tad del legislador orgédnico estatutario suponga un cambio en su cualidad nor-
mativa, que serd siempre, de no mediar una reforma expresa de la Constitucién,
la propia del ejercicio de nuestra jurisdiccion. Esto es, sin que en modo alguno
se sustraiga a este Tribunal la facultad de modificar o revisar en el futuro la doc-
trina ahora formalizada en los preceptos examinados».

Consecuencia de este planteamiento son la ineficacia del articulo 110 para
evitar la invasién por el Estado de las competencias exclusivas, la declaraciéon de
inconstitucionalidad sobre que las bases tengan forma de ley y caracter princi-
pial o el no reconocimiento de potestades reglamentarias, mas alld de las mera-
mente organizativas, en el caso de las competencias de ejecucion.

Hay que subrayar que no se trata simplemente de que el Tribunal diga que
en un hipotético conflicto tendrd la dltima palabra y que obviamente hara pre-
valecer la Constitucion sobre el Estatuto. El Tribunal no acepta la necesidad de
tener en cuenta el Estatuto para la determinacién de la competencia, cuando se
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trate de las categorias competenciales y no de la simple lista de materias. Se pro-
duce un cambio significativo en la jurisprudencia constitucional.

En esta légica, las normas estatutarias estdn siempre sometidas a las com-
petencias bésicas del Estado sin necesidad de ninguna valoracion. As, las mate-
rias que el articulo 84.2 del Estatuto declara que tienen que ser objeto de com-
petencias propias de los gobiernos locales estdn supeditadas a lo que disponga el
legislador bdsico: «[...] ha de descartarse que el precepto desplace o impida
el ejercicio de la competencia estatal en materia de bases del régimen local ex
art. 149.1.18 CE [...]». Téngase en cuenta que la organizacién de los poderes
locales es una materia propia de los Estados miembros en los Estados federales.
De acuerdo con la Sentencia (siendo el mismo legislador), el legislador estatuta-
rio es mucho menos de fiar que el legislador basico.

La Sentencia, ademads de los supuestos ya mencionados, significa una de-
saparicion general de los mecanismos garantistas. En el terreno de las finanzas,
las previsiones estatutarias ceden ante las decisiones del legislador estatal orgd-
nico o presupuestario y los mecanismos bilaterales se someten a los de caracter
multilateral. Con respecto a los derechos histdricos, se excluye de manera radi-
cal la aplicacién a Cataluna de la Disposicién adicional primera de la Consti-
tucion con lo cual desaparece una posibilidad importante de garantia de com-
petencias.

Una Sentencia manipuladora

El activismo de la Sentencia va mas alld de la sentencia interpretativa y en algu-
nos casos deviene en sentencia manipuladora. El Consejo de Justicia de Catalu-
na se convierte en un 6rgano de la Generalitat, cuando la voluntad estatutaria es
que sea un 6rgano desconcentrado del Consejo General del Poder Judicial. Las
veguerias pueden ser unos nuevos entes locales independientes de las diputa-
ciones, cuando el articulo 91.3 del Estatuto dispone claramente que los consejos
de vegueria sustituyen a las diputaciones. También en el campo de las finanzas
se puede ver la creatividad casi legislativa de la Sentencia. En general, el Tribu-
nal realiza opciones politicas por motivos de oportunidad politica. Por ejemplo,
cuando argumenta el criterio de la dificultad de unas bases diferentes para las
comunidades auténomas. Esta no es una cuestién de constitucionalidad, sino
de problemas de politica legislativa.
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Las consecuencias de la Sentencia: aumento de la conflictividad
y cambio de modelo

La anulacion de pocas normas provocard que la Sentencia no tenga efectos muy
notorios a corto plazo. No es dificil, sin embargo, prever un aumento de la con-
flictividad por dos motivos. El primero porque contintian vigentes preceptos sin
fuerza normativa practica que contrastardn con la legislacion estatal y seran una
puerta abierta al conflicto. La segunda, porque en materia lingiiistica, aun acep-
tando globalmente el modelo actual, se han realizado afirmaciones ambiguas
(especialmente sobre el castellano como lengua vehicular de la ensefianza y so-
bre la disponibilidad lingiiistica en establecimientos privados) que son una in-
vitacién a la conflictividad.

Mais importante que la anterior es la significacion de la Sentencia como
punto de inflexion. En la evolucién federalizante del modelo territorial, la Sen-
tencia supone un intento de poner punto final e iniciar un proceso de recom-
posiciéon del Estado de las autonomias. La Sentencia dificulta avanzar en el mo-
delo federal. Se orienta hacia un modelo regionalista y puede ocasionar la
busqueda de nuevos modelos paraddjicamente contrarios a su espiritu: solucio-
nes pragmaticas basadas en una bilateralidad nada querida por la Sentencia o
incluso soluciones contrarias a la indisolubilidad tantas veces proclamada en la
resolucion jurisdiccional.
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La Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010 ha modificado de forma sus-
tancial el contenido del Estatuto de Cataluna, dejando sin efecto muchos de sus
objetivos.

Esta afirmacidn tiene en cuenta todo el contenido de la Sentencia, es de-
cir, los preceptos declarados inconstitucionales, las interpretaciones llevadas a
cabo en el fallo y las interpretaciones de muchos otros preceptos que después
no se han reflejado en el fallo. El reiterado uso que hace la Sentencia de las
técnicas propias de las sentencias de rechazo y de las interpretaciones confor-
mes a la Constitucién obliga a esta lectura completa y pausada de todos los
fundamentos juridicos si se quiere tener una vision real de la Sentencia y de
sus efectos.

El valor juridico de los preceptos del Estatuto no declarados inconstitucio-
nales, después de la Sentencia, viene determinado en muchos casos por el con-
tenido de los fundamentos juridicos de la doctrina del Tribunal. La Senten-
cia adquiere de esta manera la naturaleza de un «manual de instrucciones»
para conocer el valor real de los preceptos estatutarios y como tal se convierte
en imprescindible para el operador juridico que quiere aplicar el Estatu-
to. En este sentido, la Sentencia adquiere cierto contenido normativo. El Es-
tatuto no se puede entender si no va acompanado de este manual de instruc-
ciones.

;Cudles eran los objetivos fundamentales del nuevo Estatuto? La tramitacién del
nuevo Estatuto de Autonomia fue justificada por las fuerzas politicas catalanas
mayoritarias como un instrumento para alcanzar un mayor nivel de autogo-

* Joaquin Tornos Mas, catedratico de derecho administrativo de la Universidad de Barcelona.
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bierno. El Estatuto era la herramienta juridica que tenia que permitir definir los
nuevos limites con respecto al contenido del autogobierno, garantizar esta auto-
nomia, imponer al Tribunal Constitucional una reinterpretacién de su juris-
prudencia y hacer realidad el reconocimiento de un Estado plurinacional que
admite la singularidad catalana dentro del Estado espaiiol.

El contenido de la autonomia se ampliaba con la incorporacién de los
derechos estatutarios, la regulacién del régimen local, la incorporacién de
un titulo sobre el poder judicial, la definicién del alcance funcional y mate-
rial de las competencias propias, la regulacion de las relaciones de la Genera-
litat con el Estado espanol, las otras comunidades auténomas y la Uni6én
Europea, asi como la definicién de los principios generales del sistema de
financiacion.

La garantia de este nivel superior de autogobierno se vinculaba con el he-
cho de su incorporacién al texto estatutario, norma que seguin los defensores de
la reforma estatutaria se impone por el principio de competencia a las leyes que
lo apliquen y que por el hecho de formar parte del bloque de constitucionalidad
tendria que permitir una nueva jurisprudencia del Tribunal Constitucional vin-
culada a esta ampliacién de la autonomia.

El reconocimiento del Estado plurinacional y la singularidad catalana se
conseguia por la referencia en el predimbulo a la nacién catalana y por el reco-
nocimiento en el articulo quinto de los derechos histéricos del pueblo cataldn
como fundamento del autogobierno de Cataluna.

3.

La Sentencia, con razonamientos breves y con constante referencia a su propia
doctrina, va dejando sin contenido estos objetivos en sus fundamentos juridi-
cos, aunque los articulos o parte de articulos finalmente declarados inconstitu-
cionales s6lo sean catorce.

Los principales argumentos sobre los que se construye el conjunto de la
Sentencia son los siguientes:

a) El concepto de nacién es polisémico, pero como concepto juridico
y constitucional la Constitucién no reconoce ninguna otra nacién que la
espanola. Para anular cualquier interpretacién contraria (la Sentencia tie-
ne muchas veces esta naturaleza preventiva) se dice que la afirmacién que
se contiene en el preimbulo (el simple reconocimiento de un hecho, que el
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Parlamento catalan ha definido a Catalufia como nacién) no puede tener
ningun valor interpretativo de los preceptos estatutarios.

La referencia a los derechos histéricos queda totalmente desvirtuada.
Segtin la Sentencia, esta figura constitucional estd reservada a los territorios
forales y no es fundamento de la existencia en derecho de la Generalitat y
de su derecho al autogobierno, ya que la Generalitat s6lo puede encontrar
su fundamento en la Constitucion.

Se niega la existencia de un Estado plurinacional al reforzar la idea de
una unica fuente de soberania en la nacién espanola y se impide un trato di-
ferenciado a partir de unos derechos histéricos de alcance indeterminado.

b) El Estatuto de autonomia tiene un contenido necesario, articulo
147.2 CE, pero también un contenido implicito en tanto que norma insti-
tucional bésica de la comunidad auténoma.

Admitido este amplio contenido material del Estatuto, la Sentencia fija
los limites de su valor como norma juridica, destacando que es fruto del po-
der constituido (con el recuerdo de la Sentencia de la LOAPA 76/1983) y
que se trata de una norma de alcance territorial limitado. Estos limites com-
portan que muchos de los preceptos estatutarios no se declaren inconstitu-
cionales, aunque su contenido quede vinculado a la prevalencia del con-
cepto constitucional y de la interpretacion que haya realizado o realice en el
futuro el Tribunal Constitucional. En este sentido se afirma que los precep-
tos estatutarios pueden «describir» conceptos constitucionales pero carecen
de un contenido normativo prescriptivo que vincule al Tribunal.

¢) La Sentencia se fundamenta en la propia doctrina del Tribunal
Constitucional (curiosamente, ignora de forma practicamente total la Sen-
tencia 247/2007 sobre el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valen-
ciana) y no efectiia ninguna referencia a la doctrina de los defensores del
Estatuto cataldn segun la cual una modificacion del Estatuto obligaria a re-
visar la jurisprudencia del Tribunal al haberse modificado el bloque de la
constitucionalidad. Un ejemplo claro es la interpretacién que se hace del
articulo 112 y su definicién de las competencias ejecutivas.

Estos dos argumentos (el Estatuto es poder constituido y no puede de-
finir conceptos constitucionales, y la jurisprudencia constitucional no se ve
afectada por el nuevo contenido estatutario) deshacen sin necesidad de de-
claracién de inconstitucionalidad todo el titulo IV, «De las competencias».

d) El Estatuto de autonomia, aunque es formalmente una ley orgéni-
ca estatal, no puede hacer requerimientos al legislador estatal ni imponerle
modelos organizativos. Los preceptos estatutarios se devaltan a simples re-

Revista catalana de dret public | Especial Sentencia sobre el Estatuto

47



48

Joaquin Tornos Mas

comendaciones cuya concrecion depende de la plena libertad del legislador
estatal.

e) En el fondo de todo, el razonamiento parece querer expresar el si-
guiente mensaje: los objetivos fundamentales del Estatuto requieren una
modificacién constitucional. El texto aprobado puede ser declarado cons-
titucional en su practica totalidad respetando la forma, pero una vez se le
ha vaciado previamente de contenido.

4,

Los fundamentos juridicos de la Sentencia pueden ser discutidos, unos més que
otros —ya tendremos tiempo de hacer valoraciones mds profundas de la Senten-
cia—, pero son argumentos juridicos razonables, no arbitrarios y muchas veces
previsibles, sobre cuya base se fundamentan las decisiones acerca de los precep-
tos examinados.

Esta consideracién nos lleva a una reflexion final sobre el significado de la
Sentencia. El impulso de un proceso de reforma estatutaria de amplio alcance
tenfa muchos riesgos. Se trataba de una reforma estatutaria que por primera vez
no contaba con el consenso de las principales fuerzas politicas del Estado y que
se sabfa que seria llevada ante el Tribunal Constitucional. Con la reforma esta-
tutaria se pretendian fijar unos nuevos limites al autogobierno, cuestiéon siem-
pre delicada. El Tribunal Constitucional poseia una doctrina amplia y consoli-
dada sobre la estructura y el funcionamiento del Estado de las autonomias, y
este Tribunal seria el que resolveria el conflicto a partir de argumentos juridicos
en que su jurisprudencia deberia ser determinante. ;Qué posibilidades reales
existian de llegar a buen puerto? ;Se midieron bien las fuerzas antes de iniciar el
camino?

Estos riesgos, que en ningun caso se pusieron de manifiesto al pueblo cata-
lan, se han hecho evidentes con la Sentencia. Pero creo que la Sentencia no es la
unica culpable del resultado final del proceso de reforma estatutaria iniciado
por el Parlamento de Cataluna ni de los problemas que ahora plantee el desa-
rrollo del Estatuto y el funcionamiento del Estado autonémico en conjunto.
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VALORACION GENERAL DE LA SENTENCIA 31/2010

Joan Vintré Castells*

Puede resultar oportuno comenzar una valoracién general de la STC 31/2010
con una consideracién preliminar acerca de la competencia del Tribunal Cons-
titucional para juzgar sobre la constitucionalidad de una norma como el Esta-
tuto de Autonomia de Catalufia de 2006 pues esta cuestion ha generado no po-
cas controversias en el terreno politico y juridico. Vaya por delante que la com-
petencia funcional® del Tribunal es en términos juridico-positivos indiscutible
no tanto por lo que pueda desprenderse del articulo 161.1.a CE, sino por lo que
establece de modo expreso el articulo 27.2.a LOTC cuando afirma que «son sus-
ceptibles de declaraciéon de inconstitucionalidad los Estatutos de Autonomia.

Sentado lo anterior, es preciso plantearse a continuacién si el Tribunal
Constitucional ha ejercido su competencia dentro de los limites propios de la
jurisdiccion constitucional, es decir, con la médxima deferencia hacia el legisla-
dor. Téngase en cuenta, ademds, que en este caso el legislador no es el legislador
ordinario habitual sino el legislador de una reforma estatutaria que por manda-
to constitucional estd llamado a complementar de manera necesaria las previ-
siones de la norma suprema sobre la organizacion territorial del Estado y que
estd integrado por el Parlamento autonémico, las Cortes Generales y los ciuda-
danos de la Comunidad Auténoma. Pareciera que ante un legislador de caracte-
risticas tan singulares, tanto materiales como formales, el Tribunal Constitucio-
nal deberia extremar la deferencia y el self restreint que en toda circunstancia
deben guiar su actuacién y no alterar los términos juridicos del pacto politico
estatutario salvo en aquellos supuestos en los que hubiera una palmaria e indis-

* Joan Vintré Castells, catedratico de derecho constitucional de la Universidad de Barcelona. Este
articulo se integra en el proyecto de investigacién «Reformas Estatutarias y nuevos instrumentos de rela-
cién entre el Estado y las Comunidades Auténomas» (DER 2008-04108/JURI).

1. Cuestion distinta, que no es posible abordar en estas paginas, seria la problematica de la com-
petencia objetiva del Tribunal Constitucional vinculada en este caso a su anémala composicién en el mo-
mento de dictar la sentencia como consecuencia de encontrarse cuatro magistrados con mandato cadu-
cado dos afios y cinco meses antes y de no haberse cubierto una vacante por fallecimiento producida dos
anos antes. Ello dio lugar al planteamiento del correspondiente incidente procesal por parte de la repre-
sentacion del Parlamento de Cataluna y de la del Gobierno de la Generalitat, desestimandose por parte
del Tribunal Constitucional la pretensién de incompetencia solicitada por dichas partes en el proceso
(ATC de 22 de junio de 2010).
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cutible contradiccién con la Constitucion. De la propia jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional podia esperarse que éste actuara con la debida deferencia
hacia el legislador de la reforma estatutaria ya que el alto Tribunal en la recien-
te STC 247/2007, culminando una larga linea jurisprudencial, habia efectuado
varios pronunciamientos de gran trascendencia con respecto a las caracteristi-
cas de los estatutos de autonomia. En este sentido, en la citada STC 247/2007 el
Tribunal Constitucional, sin dejar de recordar la subordinacién de los estatutos
a la Constitucion, subrayaba una serie de elementos especificos de esta fuente
normativa:

a) Complemento esencial de la Constitucién e integrante del bloque
de la constitucionalidad. En este punto el Tribunal (FFJJ 5y 6) afirmaba
que «los Estatutos de Autonomia constituyen una pieza esencial en la es-
tructura compuesta del Estado», destacaba que «el cardcter que los Estatu-
tos de Autonomia tienen como norma institucional basica de las Comuni-
dades Auténomas atiende, sustancialmente, al relevante papel que la
propia Constitucidn les atribuye en el sistema territorial de distribucién
del poder politico» y concluia que «los Estatutos de Autonomia en su con-
creta posicion, subordinada a la Constitucién, la complementan, lo que in-
cluso se traduce de modo significativo en su integracion en el parametro de
apreciacion de la constitucionalidad de las Leyes, disposiciones o actos con
fuerza de Ley, tanto estatales como autondmicas (art. 28.1 LOTC), de ma-
nera que forman parte del llamado bloque de la constitucionalidad».

b) Caréacter paccionado del procedimiento de elaboracion y refor-
ma. A este respecto, la STC 247/2007 (FJ 6) extraia dos consecuencias del
hecho de que la aprobacién y reforma de los estatutos, més alld de las espe-
cificidades de cada una de las vias establecidas por la Constitucién, exigen
por mandato del propio texto constitucional una confluencia de volunta-
des (territorial y estatal) para llegar a su culminacion. La primera conse-
cuencia de la especial rigidez de los Estatutos es que solamente la Consti-
tucién es pardmetro de validez de los mismos: «[...] la invalidez de un
precepto estatutario s6lo puede derivarse de la Constitucién misma —in-
cluidas, claro estd, sus normas de remisién a determinadas leyes orgdni-
cas—, pues, dado que sélo la Constitucion establece la funcién y contenido
de los Estatutos, s6lo a ella se infraordenan; lo que se acenttia como conse-
cuencia del peculiar procedimiento de elaboracién y reforma de los Esta-
tutos, que los dota de una singular rigidez respecto de las demds leyes or-
gdnicas». La segunda consecuencia de dicha rigidez se proyecta sobre la
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posicion de los estatutos en el sistema de fuentes que les otorga «una sin-
gular resistencia frente a las otras leyes del Estado que hace imposible que
puedan ser reformados por éstas». De acuerdo con el ya referenciado FJ 6
de la STC 247/2007, «esta afirmacion opera, sin duda, con cardcter general
frente a las leyes estatales ordinarias», pero en el mismo pronunciamiento se
afiade que «no puede desconocerse tampoco la diferente posicién de los Es-
tatutos respecto de las leyes organicas como consecuencia de la rigidez que
los caracteriza» y que «su procedimiento de reforma, que no puede reali-
zarse a través de su sola aprobacion por las Cortes Generales, determina la
superior resistencia de los Estatutos sobre las leyes orgdnicas». Finalmente,
el alto Tribunal en este mismo fundamento advierte que «los Estatutos de
Autonomia no pueden desconocer los criterios materiales empleados por la
Constitucion cuando reenvia la regulacion de aspectos especificos a las co-
rrespondientes leyes organicas», si bien sefiala que «en caso de colision, serd
competencia de este Tribunal la apreciacién del alcance de la correspon-
diente reserva y sus efectos sobre la validez o la eficacia de la normativa es-
tatutaria». Especial relevancia reviste este dltimo aspecto, es decir, la desvin-
culacién entre validez y eficacia, pues con ello puede entenderse que el
Tribunal Constitucional admitia que los estatutos de autonomia pueden in-
cidir en materias reservadas a ley organica y que si este supuesto se produce
y el asunto llega a su jurisdiccion el alto Tribunal debera determinar si se
trata de normas invélidas o de normas validas aunque juridicamente inefi-
caces por si mismas. Dicho en otros términos, el Tribunal Constitucional
venia a reconocer que los estatutos pueden entrar en la regulaciéon de 4m-
bitos materiales reservados a ley orgénica por la Constitucion y que esta
intervencién estatutaria no necesariamente debe merecer un pronuncia-
miento de inconstitucionalidad y de invalidez por parte de la justicia cons-
titucional. No explicitaba la STC 247/2007 el criterio que debe seguir el
Tribunal Constitucional en estos casos, pero no es aventurado pensar que la
declaracién de invalidez deberia proyectarse solamente sobre los preceptos
estatutarios que entren de lleno en el nicleo esencial de la reserva material
en favor de la ley orgdnica (dmbitos de reserva absoluta), mientras que
aquellos que se sitden en el contorno de dicha reserva (dmbitos de reserva
relativa) podrian merecer una declaracién de validez y al propio tiempo de
eficacia juridica diferida a la entrada en vigor de la correspondiente ley or-
ganica. Como se examinard mas adelante, las virtualidades de esta desvin-
culacién entre validez y eficacia podian ser relevantes ya que permitian
abundar en el criterio de la colaboracién internormativa entre estatutos y
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leyes orgédnicas (ya avanzado por el Tribunal Constitucional en la STC
56/1990) con diversas posibilidades de concrecién en funcién del mayor o
menor alejamiento de la regulacién estatutaria con respecto al nicleo esen-
cial de la reserva de ley orgdnica en materias como, por ejemplo, el poder ju-
dicial, los 6rganos constitucionales y el sistema de financiacién autonémica.

¢) Norma atributiva de competencias a la comunidad auténomay
delimitadora del alcance de las competencias estatales. Una vez subraya-
dos los anteriores rasgos distintivos de los estatutos de autonomia, la STC
247/2007 (FFJ] 7 y 10) se referia a uno de los elementos preceptivos y
fundamentales de su contenido como es el de la determinacion de las com-
petencias autonémicas. El Tribunal partia de la consideracién de que la
delimitacién competencial entre Estado y comunidades auténomas estd
parcialmente desconstitucionalizada: «[...] la Constitucién, que si fija las
materias de competencia estatal, no especifica directamente el contenido o
alcance ni de las materias ni de las funciones materiales sobre las que se
proyecta aquélla, ni tampoco contiene reglas expresas de interpretacion
que inmediatamente permitan concretar dicho contenido o alcance, lo
que, en ultima instancia, sélo corresponde a este Tribunal en ejercicio de su
jurisdiccién [...]». «[...] La Constitucién tampoco establece el elenco de
materias sobre el que las Comunidades Auténomas pueden asumir com-
petencias, sino que atribuye a los Estatutos de Autonomia la funcién de de-
terminarlas [...]. De esta forma, los Estatutos pueden libremente asumir
competencias, completando asi el espacio que la propia Constitucién ha
dejado desconstitucionalizado [...]». En torno a esta cuestion el alto Tri-
bunal concluia que «el Estatuto de Autonomia, en cuanto que es norma es-
tatal, puede realizar su funcién atributiva de competencias a la Comunidad
Auténoma, con la consiguiente delimitacién entre las competencias estata-
les y autondémicas, incidiendo en el alcance de las primeras [...]», advir-
tiendo que «sin embargo, es obvio que esa posible regulacién normativa es-
tatutaria no puede en ningtin caso quebrantar el marco del art. 149.1 CE,
desnaturalizando el contenido que sea propio de cada materia y que per-
mite su recognoscibilidad como institucién». En definitiva, el Tribunal
Constitucional admitia la desconstitucionalizacién parcial del marco juri-
dico de la delimitaciéon competencial entre Estado y Comunidades Aut6-
nomas, otorgaba un destacado papel al Estatuto de Autonomia para com-
plementar dicha desconstitucionalizaciéon, que llegaba hasta la posibilidad
de incidir en la determinacién del alcance de las competencias estatales con
la condicién de que éstas no quedaran desnaturalizadas o irreconocibles, y
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se reservaba para si mismo la funcién de controlar y precisar «en dltima
instancia» la concrecion del reparto competencial y especialmente del con-
tenido y alcance de las competencias estatales.

d) Contenido vinculado a la funcién de norma institucional basica
de la comunidad auténoma y no limitado a las expresas previsiones
constitucionales. Por dltimo, en la STC 247/2007 (FJ 12) el Tribunal Cons-
titucional afirmaba la legitimidad constitucional de un contenido de los es-
tatutos de autonomia que fuera mds alld de las expresas previsiones en la
materia de la propia Constitucion (éstas se refieren, fundamentalmente, a
la denominacion de la comunidad auténoma asi como a su territorio, ins-
tituciones, competencias y en algunos casos a su lengua propia), siempre
que el contenido no expresamente senalado por la norma fundamental
fuera un complemento adecuado por su conexién con las disposiciones
constitucionales. Esta adecuacidn, a criterio del alto Tribunal, «ha de en-
tenderse referida a la funcién que en sentido estricto la Constitucion enco-
mienda a los Estatutos, en cuanto norma institucional bésica que ha de lle-
var a cabo la regulacién funcional, institucional y competencial de cada
Comunidad Auténoma». En este sentido, el Tribunal senalaba que «los Es-
tatutos de Autonomia pueden incluir con normalidad en su contenido, no
s6lo las determinaciones expresamente previstas en el texto constitucional
a que hemos aludido, sino también otras cuestiones derivadas de las previ-
siones del art. 147 CE relativas a las funciones de los poderes e institucio-
nes autondmicos, tanto en su dimensién material como organizativa, y a
las relaciones de dichos poderes e instituciones con los restantes poderes
publicos estatales y autondémicos, de un lado, y, con los ciudadanos, de
otro». Entre estos otros contenidos estatutarios la STC 247/2007 (F] 15)
admitia la prevision de una declaracién de derechos, concebidos éstos en
unos supuestos como verdaderos derechos subjetivos y en otros como
mandatos juridicamente vinculantes para los poderes publicos.

Después de este excursus sobre la STC 247/2007 y a la vista de los pronun-

ciamientos del Tribunal Constitucional en la STC 31/2010, puede despejarse el
interrogante que se formulaba al inicio de estas paginas y afirmarse que nuestro
alto Tribunal no ha sido deferente con el legislador del Estatuto de Autonomia
de 2006. ;Cémo puede sustentarse esta afirmacién? Simplemente examinando
cémo quedan las pretensiones de la reforma estatutaria tras la STC 31/2010. El
Estatuto de 2006 era un compromiso del Parlamento de Catalufia y de las Cor-
tes Generales, refrendado por los ciudadanos catalanes, que, ademds de deter-
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minados reconocimientos simbolicos, perseguia cuatro objetivos principales: la
elevacion a rango estatutario de la regulaciéon del modelo lingiiistico; el incre-
mento y la mayor garantia de las competencias autondémicas; una nueva articula-
ci6n entre la Generalitat y el Estado coherente con el cardcter compuesto del pro-
pio Estado; y el establecimiento de unos criterios de financiacién autonémica
capaces de asegurar la suficiencia de recursos y de condicionar la contribucién ca-
talana a la solidaridad interterritorial. Pues bien, de estas cuatro aspiraciones del
Estatuto cabe estimar que solamente la relativa al régimen juridico de la lengua ha
sido avalada por el Tribunal Constitucional, mientras que las previsiones estatuta-
rias mds significativas sobre competencias, articulacion con el Estado y financia-
ci6én han sido anuladas por el alto Tribunal o han sido desactivadas juridicamen-
te a través de la interpretacién desnaturalizadora de algunos preceptos que
figuran en la Sentencia. ;Cémo puede explicarse este proceder tan escasamente
deferente del Tribunal Constitucional con respecto al legislador estatutario? Fun-
damentalmente porque en muy buena medida no ha seguido la doctrina estable-
cida en la STC 247/2007.2 A continuacion se va a tratar de ilustrar todo ello me-
diante el examen de la STC 31/2010, especialmente de los fundamentos juridicos
relativos a la caracterizacion general de los estatutos de autonomia y a cada uno de
los cuatro objetivos de la reforma estatutaria anteriormente indicados:

a) Caracterizacion general de los estatutos de autonomia. La prime-
ra cuestién que aborda la STC 31/2010 (FFJJ 3 a 6) es la determinacién
de los rasgos distintivos de los estatutos (funcién, posicion en el sistema de
fuentes y contenido). Lo hace, como a lo largo de todo el texto, de un modo
marcadamente conciso y con escasa densidad argumentativa. Con respecto
a la funcion, el Tribunal afirma que «la primera funcién constitucional de
los Estatutos de Autonomia radica en la diversificacién del Ordenamiento
mediante la creacidon de sistemas normativos autonomos, todos ellos subor-
dinados jerarquicamente a la Constitucién y ordenados entre si con arreglo
al principio de competencia [...], y es también [...] norma de garantia de la
indemnidad del sistema auténomo, toda vez que el Estatuto es condicién de
la constitucionalidad de todas las normas del Ordenamiento en su conjun-

2. Dalaimpresion de que el Tribunal Constitucional ha sido muy sensible a las criticas que un sec-
tor doctrinal, contrario a la conformidad constitucional del Estatuto cataldn de 2006, dirigié de manera
contundente a la STC 247/2007 por entender precisamente que con este pronunciamiento el alto Tribu-
nal prefiguraba una sentencia favorable a la constitucionalidad de la reforma estatutaria catalana. Véase
G. Fernandez Farreres, ;Hacia una nueva doctrina constitucional del Estado Autonémico?, Madrid, Thom-
son/Civitas, 2008.
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to, también de las que comparten su forma y rango. Tal condicién, sin em-
bargo, s6lo le alcanza por remision de la tnica norma que en puridad de-
termina la constitucionalidad de cualquier norma, esto es, obviamente la
Constitucién mismar. En relacién con la posicion del Estatuto en el sistema
de fuentes, la Sentencia pone especial énfasis en subrayar su subordinacién
ala Constitucién y su equiparacion a las leyes organicas: «Como norma su-
prema del Ordenamiento, la Constitucién no admite ni igual ni superior,
sino s6lo normas que le estdn jerdrquicamente sometidas en todos los 6rde-
nes. Ciertamente, no faltan en ningtin Ordenamiento normas juridicas que,
al margen de la Constitucion stricto sensu, cumplen en el sistema normati-
vo funciones que cabe calificar como materialmente constitucionales [...].
Sin embargo, tal calificacién no tiene mayor alcance que el puramente doc-
trinal o académico [...]. Su posicién en el sistema de fuentes es la caracte-
ristica de las leyes orgdnicas; esto es, la de normas legales que se relacionan
con otras normas con arreglo a dos criterios de ordenacion: el jerdrquico y
el competencial. En tanto que normas legales, el de jerarquia es el principio
que ordena su relacién con la Constitucién en términos de subordinacién
absoluta. En cuanto normas legales a las que queda reservada la regulacién
de ciertas materias, el principio de competencia es el que determina su rela-
cién con otras normas legales, cuya validez constitucional se hace depender
del dmbito reservado a la ley orgdnica». En cuanto al contenido, estos fun-
damentos juridicos introductorios de la STC 31/2010, por una parte, admi-
ten que un estatuto, en su funcién de atribucién competencial, define «un
ambito privativo de normacién y de ejercicio del poder ptblico por parte de
la Comunidad Auténoma [...] y contribuye a perfilar el &mbito de norma-
ci6én y poder propio del Estado» y, por otra parte, reconocen que, ademas
del contenido constitucionalmente explicito, «cabe junto a él un contenido
implicito por inherente a la condicién del Estatuto como norma institucio-
nal bésica (art. 147.1 CE), con cuanto ello implica en términos de autogo-
bierno, de autoorganizacion y de identidad». Ahora bien, el Tribunal Cons-
titucional alerta frente a una «concepcién maximalista» del contenido
estatutario y frente a «la expansividad material de los Estatutos» subrayan-
do especialmente que existen «limites cualitativos» a este tltimo fenémeno
derivados de la distincién entre poder constituyente y poderes constituidos.
Entre tales limites se sefialan de forma expresa «los que afectan a la defini-
cion de las categorias y conceptos constitucionales» y se precisa son «inac-
cesibles a cualquier legislador y sdlo al alcance de la funcién interpretativa
de este Tribunal Constitucional». Una vez expuestos los elementos princi-
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pales de los fundamentos juridicos 3 a 6 de la STC 31/2010, puede obser-
varse que, a proposito de la caracterizacion general de los estatutos de auto-
nomia y en comparacién con la STC 247/2007, tan relevantes son algunos
pronunciamientos como algunas omisiones significativas estando, ademas,
estrechamente vinculados unos y otras. Asi, la afirmacién del valor pura-
mente académico o doctrinal, es decir, no normativo de la funcién mate-
rialmente constitucional de los estatutos se corresponde con el silencio ab-
soluto acerca de la singularidad normativa de esta fuente del derecho en
tanto que complemento esencial de la Constitucién para establecer la es-
tructura compuesta del Estado e integrante del bloque de la constituciona-
lidad. Igualmente, la consideracién de que la posicion de los estatutos en el
sistema de fuentes es la propia de las leyes orgdnicas es coherente con la nula
mencién al cardcter paccionado de su procedimiento de elaboracién y re-
forma y a las consecuencias juridicas de la rigidez estatutaria en cuanto a la
relacion entre los estatutos y las leyes orgdnicas y a la posibilidad de que la
norma estatutaria pueda entrar en ambitos reservados a ley organica. Por
ultimo, las advertencias frente a la expansividad material de los estatutos, el
limite impuesto a la norma estatutaria de no incidir en la definicién de ca-
tegorias y conceptos constitucionales y la atribucién de esta tltima tarea
unicamente al Tribunal Constitucional se compadecen perfectamente con
la ausencia de alusiones a la desconstitucionalizacion parcial de la delimita-
cién competencial, al papel de los estatutos para cubrir este espacio des-
constitucionalizado y a una concepcién amplia del contenido general de la
norma estatutaria. Queda claro, pues, que en las consideraciones de princi-
pio sobre los estatutos de autonomia la STC 31/2010 se aparta de manera
muy notoria de la STC 247/2007.

b) La elevacién a rango estatutario de la regulaciéon del modelo lin-
giiistico. Como ya se ha apuntado anteriormente, de los cuatro grandes
objetivos de la reforma estatutaria catalana éste es el inico que ha sido ava-
lado por la STC 31/2010. Bien es verdad que no en su totalidad, pero si en
los aspectos fundamentales. En este caso la deferencia del Tribunal Consti-
tucional hacia al legislador estatutario no deriva tanto del seguimiento de
la doctrina sentada en la STC 247/2007 (perceptible sin duda en la admisi-
bilidad de la prevision estatutaria de los derechos lingiiisticos contenida en
los FFJJ 21 a 24 de la STC 31/2010) como del mantenimiento de la juris-
prudencia sobre el régimen juridico de las lenguas (entre otras, SSTC
82/1986 y 337/1994). En este sentido los preceptos claves del Estatuto de
2006 son los articulos 6.1 y 35.1, en los que se consagran a nivel estatutario
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los dos pilares esenciales del modelo lingiiistico cataldn recogidos hasta ese
momento en la legislacion ordinaria: por un lado, el uso normal y prefe-
rente del catalan, como lengua propia de Cataluna, por parte de las Admi-
nistraciones ptblicas y de los medios de comunicacion publicos de Catalu-
fia; por otro lado, la consideracion del cataldn como lengua normalmente
utilizada como vehicular en la ensefianza. Con respecto al primer elemento,
la STC 31/2010 (FJ 14) declara la inconstitucionalidad tinicamente del tér-
mino «preferente» sobre la base del siguiente razonamiento: «A diferencia
de la nocién de normalidad, el concepto de preferencia, por su propio tenor
trasciende la mera descripcion de la realidad lingtiistica e implica la prima-
cia de una lengua sobre otra en el territorio de la Comunidad Auténoma,
imponiendo, en definitiva, la prescripcién de un uso prioritario de una de
ellas, en este caso, del cataldn sobre el castellano, en perjuicio del equilibrio
inexcusable entre dos lenguas igualmente oficiales y que en ningun caso
pueden tener un trato privilegiado». Ahora bien, este «equilibrio inexcusa-
ble» entre las dos lenguas oficiales en las Administraciones publicas y en los
medios de comunicacién publicos de Catalufia queda significativamente
matizado cuando el mismo FJ 14 admite «la procedencia de que el legislador
pueda adoptar, en su caso, las adecuadas y proporcionadas medidas de poli-
tica lingtiistica tendentes a corregir, de existir, situaciones histdricas de dese-
quilibrio de una de las lenguas oficiales respecto de la otra, subsanando asi la
posicion secundaria o de postergacion que una de ellas pueda tener». En
cuanto a la prevision de que el cataldn sea la lengua utilizada normalmente
como vehicular en la ensefianza, la STC 31/2010 (FJ 24) se remite literal-
mente ala STC 337/1994 y proclama su conformidad constitucional en estos
términos: «[...] resulta perfectamente legitimo que el cataldn, en atencién al
objetivo de la normalizacién lingiiistica en Catalufia, sea el centro de grave-
dad de este modelo de bilingtiismo, aunque siempre con el limite de que ello
no determine la exclusion del castellano como lengua docente de forma que
quede garantizado su conocimiento y uso en el territorio de la Comunidad
Auténomar. Dicho en otras palabras, el reconocimiento estatutario de la in-
mersion lingiiistica en la enseflanza es conforme a la Constitucién con la
condicién de que el castellano también sea lengua vehicular con el alcance
que disponga el legislador en cada momento. En definitiva, la consagracion
estatutaria del modelo lingiiistico cataldn ha recibido el aval del Tribunal
Constitucional en los aspectos mas sustantivos del mismo, si bien no cabe ex-
cluir que el inciso declarado inconstitucional comporte una mayor practica
del bilingiiismo por parte de las Administraciones publicas en Catalufia.
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¢) El incremento y la mayor garantia de las competencias autonémi-
cas. Para lograr este objetivo el Estatuto catalan de 2006 utiliza principal-
mente dos técnicas: por una parte, la definicién del alcance funcional de
cada uno de los tipos de competencias (arts. 110 a 112); por otra parte, la fi-
jacion, a lo largo de todo el capitulo II del titulo IV, de una relacién detalla-
da de submaterias dentro de cada dmbito material general, especificando las
potestades concretas asumidas por la Generalidad en cada caso. Sobre esta
pretension estatutaria de contribuir a la delimitacién del alcance funcional
y material de las competencias autonémicas (e indirectamente de las estata-
les), la STC 31/2010 (FF]J 57, 58 y 64) formula unas consideraciones gene-
rales que invalidan o desactivan la aspiracion del Estatuto. Asi, en primer lu-
gar, se priva al Estatuto de estas tareas pues se afirma que corresponden a la
Constitucién: «Un limite cualitativo de primer orden al contenido posible
de un Estatuto de Autonomia es el que excluye como cometido de este tipo
de norma la definicién de categorias constitucionales [...]. El Estatuto pue-
de atribuir una competencia legislativa sobre una determinada materia,
pero qué haya de entenderse por competencia y qué potestades comprenda
la legislativa frente a la competencia de ejecucion son presupuestos de la de-
finicién misma del sistema en el que el Ordenamiento consiste y, por tanto,
reservados a la Norma primera que lo constituye». En segundo lugar, se afir-
ma que, si alguna interpretacion es necesaria de las previsiones constitucio-
nales sobre delimitacién competencial, tal misién compete exclusivamente
al Tribunal Constitucional: «En su condicién de intérprete supremo de la
Constitucién, el Tribunal Constitucional es el inico competente para la de-
finicion auténtica —e indiscutible— de las categorias y principios constitucio-
nales». En tercer lugar, y como corolario de los dos pronunciamientos ante-
riores, se senala que, si los Estatutos entran en la determinacion del alcance
funcional y material de la delimitacién competencial, tal regulacién tendrd
un valor meramente descriptivo: «[...] pueden los Estatutos de Autonomia
relacionar sin definir, esto es, sin otro dnimo que el descriptivo de una rea-
lidad normativa que les es en si misma indisponible [...]. En cuanto a la téc-
nica seguida en ocasiones por el Estatuto de atribuir competencias materia-
les a la Generalitat que se proyectan en todo caso sobre las submaterias
correspondientes [...], dicha expresiéon ha de entenderse en sentido mera-
mente descriptivo de que dichas submaterias forman parte del contenido de
la realidad material de que se trate». En este sentido, desde el punto de vista
normativo se devaltian completamente los términos de las previsiones de
los estatutos de autonomia y al propio tiempo el Tribunal Constitucional se
autoatribuye una posicion de prolongacién del poder constituyente: «Tér-
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minos que [...] sélo pueden interpretarse, mds alld de la expresion literal de
los preceptos estatutarios, en los limites de nuestra doctrina y a la luz del
sentido que en ella han adquirido, a lo largo de los tltimos treinta afos, las
categorias y conceptos constitucionales en los que se fundamenta y sobre los
que se desarrolla el régimen de distribucién de competencias caracteristico
del Estado autonémico». A partir de estas consideraciones generales, las no-
vedades que pretendia aportar el Estatuto en el terreno competencial care-
cen de operatividad alguna y ello independientemente del hecho de que las
declaraciones de inconstitucionalidad sean cuantitativamente escasas. El
examen de los fundamentos juridicos 59, 60 y 61 de la STC 31/2010 lo
muestra con toda evidencia. Se comienza por salvar la constitucionalidad de
la definicion de las competencias exclusivas (art. 110 EAC), pero advirtién-
dose que la integridad de la potestad legislativa, reglamentaria y ejecutiva
sobre una determinada materia o submateria quedard excepcionada si inci-
de en este dmbito el ejercicio de las competencias del Estado derivadas del
art. 149.1 CE, cuyo alcance funcional y material, como ya se ha dicho, sola-
mente puede determinar el Tribunal Constitucional, y sin que, por lo tanto,
la denominacién de la competencia autondémica como exclusiva y la con-
crecion de la submateria tengan virtualidades normativas sino meramente
descriptivas. A continuacién se declara inconstitucional la pretension esta-
tutaria (art. 111) de acotar el alcance de las bases estatales (principios o mi-
nimos normativos contenidos en normas con rango de ley) en las compe-
tencias compartidas, pues se afirma que éste «no es asunto a dilucidar en un
Estatuto, sino s6lo en la Constitucién, vale decir: en la doctrina de este Tri-
bunal que la interpreta». Finalmente, se lleva a cabo una interpretaciéon del
art. 112 EAC (inclusién en las competencias ejecutivas de la potestad regla-
mentaria de alcance general y no solamente de la de organizacién interna)
que vacia sustancialmente de contenido este precepto con el tnico argu-
mento de que la doctrina del Tribunal Constitucional ha sido siempre con-
traria a dicha inclusién. En definitiva, en todo este apartado competencial
la deferencia del Tribunal Constitucional con respecto al legislador estatuta-
rio ha sido en los aspectos esenciales practicamente nula ya que la STC
31/2010 se aparta completamente de la STC 247/2007 al degradar el papel
normativo del Estatuto de Autonomia para completar las previsiones cons-
titucionales sobre la delimitacién competencial y al situar al propio Tribu-
nal Constitucional, no como un controlador en dltima instancia, sino como
el intérprete «inico», «auténtico» e «indiscutible» en este dmbito.

d) Nueva articulacion de la Generalitat con el Estado. La reforma esta-
tutaria catalana de 2006 pretendia contribuir a una nueva articulacién de la
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Generalitat con el Estado que resultara mds coherente con la naturaleza au-
tondmica del propio Estado. En este sentido, se partia de la idea de que el
principio autonémico consagrado en el articulo 2 CE debia impregnar de al-
guna forma la regulacion de las instituciones del Estado y de una concepcién
amplia de los estatutos de autonomia como norma institucional bésica que
permitia incluir como uno de sus contenidos las relaciones entre las institu-
ciones estatales y autondmicas. Como ejemplos destacados de esta preten-
sion del Estatuto de 2006 pueden mencionarse las previsiones relativas
al Consejo de Justicia de Catalufia (art. 97 EAC) vy a la participacion de la
Generalitat en la designacién de miembros de drganos constitucionales
(art. 180 EAC) y de representantes en los organismos econémicos y socia-
les (art. 182 EAC). Se trata de ambitos en los que la regulacién estatutaria
debe ser cautelosa ya que con respecto a los mismos la Constituciéon contem-
pla varias reservas dirigidas al legislador estatal, especialmente al legislador
orgdnico. Con todo, es oportuno recordar aqui que la STC 247/2007 venia a
admitir que los estatutos podian incidir en las materias reservadas a ley orga-
nica y que podian entrar también en la regulacion de las relaciones institu-
cionales entre las Comunidades Auténomas y el Estado. Pues bien, el Estatu-
to parece moverse dentro de las cautelas requeridas: por un lado, se define al
Consejo de Justicia de Cataluna como 6rgano de gobierno del poder judicial
en Catalufia pero que acttia como 6rgano desconcentrado del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, sin perjuicio de las competencias de éste y todo ello
de acuerdo con lo que disponga la Ley Organica del Poder Judicial; por otro
lado, se establece meramente un principio de participacién de la Generalidad
en la designacién de miembros de 6rganos constitucionales y de organismos
econdmicos y sociales en los términos fijados, segiin corresponda, por la nor-
mativa organica, ordinaria y del ordenamiento parlamentario. Sin embargo,
la STC 31/2010 (FFJJ 47-49 y 113-114) tampoco es deferente en estos su-
puestos con el legislador estatutario. La regulacion sobre el Consejo de Justi-
cia es declarada inconstitucional mediante un confuso pronunciamiento en
el que a primera vista resulta dificil saber si la inconstitucionalidad se predi-
ca del 6rgano en si mismo o simplemente por no ser el Estatuto la norma
adecuada: «[...] ningtin 6rgano, salvo el Consejo General del Poder Judicial,
puede ejercer la funcién de gobierno de los érganos jurisdiccionales integra-
dos en el Poder Judicial, exclusivo del Estado, ni otra ley que no sea la Orga-
nica del Poder Judicial puede determinar la estructura y funciones de aquel
Consejo dando cabida, en lo que ahora interesa, y en su caso, a eventuales
formas de desconcentracién [...]». Como puede constatarse, la posicién del
Tribunal dista de ser clara y precisa ya que de entrada parece excluir la legiti-
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midad constitucional de los consejos de justicia de dmbito territorial auto-
ndmico, si bien finalmente parece abrir la puerta a la admisibilidad constitu-
cional de esta figura con la condicién de su regulacién por parte de la LOPJ.
Si esta dltima opcién es la que defiende el Tribunal Constitucional —y que es
coherente, por lo demds, con el hecho de que la vigente LOPJ (arts. 106 y
152) no concentra todas las funciones de gobierno del poder judicial en el
Consejo General sino que asigna algunas a las salas de gobierno de los tribu-
nales superiores—, no se alcanza a comprender el motivo por el que la STC
31/2010 declara inconstitucional la regulacién del Consejo de Justicia de Ca-
taluna. Ciertamente los preceptos estatutarios inciden en un dmbito material
préximo al nicleo de la reserva de ley orgénica prevista por el art. 122.2'y 3
CE (definicién, organizacion y funciones del Consejo General del Poder Ju-
dicial), pero no es menos cierto que ello se hace con plena remisién a lo que
establezca la LOPJ. En este sentido, el Tribunal Constitucional, siguiendo su
propia jurisprudencia contenida en las SSTC 56/1990 y 247/2007, hubie-
ra podido perfectamente declarar la validez constitucional de la regulacion
estatutaria del Consejo de Justicia de Catalufia, apelar a la colaboracion in-
ternormativa entre Estatuto y LOPJ y, logicamente, diferir la eficacia de las
previsiones estatutarias a lo que dispusiera al respecto la citada LOPJ. En lo
tocante a la inclusién en el Estatuto de un principio de participacion de la
Generalitat en la designacién de miembros de drganos constitucionales (Tri-
bunal Constitucional y Consejo General del Poder Judicial) y de organismos
economicos y sociales, la STC 31/2010 emite una decision interpretativa que
priva de todo valor juridico a las disposiciones estatutarias. En este dmbito el
objetivo estatutario era establecer un mandato al legislador estatal (organico
u ordinario, segin el supuesto) para que simplemente previera en la legisla-
cioén correspondiente algtn tipo de participacion de la Generalitat en los
procedimientos de designacion de érganos estatales incidiendo en un punto
alejado del nucleo esencial de las reservas legales establecidas por la Consti-
tucion y sin prejuzgar el contenido concreto de la regulacion. El Tribunal
Constitucional entiende por el contrario que el Estatuto expresa no un man-
dato sino un «proposito de colaboracién» y que «corresponde al Estado ha-
cer 0 no hacer efectiva en cada caso con entera libertad la participaciéon ex-
presada, su concreto alcance y su especifico modo de articulacién». Tampoco
se comprende muy bien este pronunciamiento del Tribunal a la luz de los ya
citados antecedentes jurisprudenciales ya que, una de dos: o declaraba que la
regulacidn estatutaria era inconstitucional por invadir las reservas legales (en
particular las de ley organica); o declaraba la validez de la misma recono-
ciéndole efectos juridicos vinculantes para la legislacion estatal en el marco
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de la colaboracién internormativa y sin perjuicio de que la plena efectividad
de los preceptos estatutarios no se cumpliera hasta la aprobacién de la refe-
rida normativa estatal especifica. El Tribunal opta, en cambio, por degradar
el valor juridico de los preceptos estatutarios y convertir al Estatuto en un
manual de buenos propdsitos.

e) Un sistema de financiacion con suficiencia de recursos y con condi-
cionantes a la solidaridad interterritorial. Para alcanzar este objetivo el Es-
tatuto incorpora varios preceptos debiendo destacarse principalmente las
disposiciones adicionales octava, novena y décima, por un lado, y el articulo
206 en sus apartados 3 y 5, por otro. Las citadas disposiciones adicionales
prevén la cesiéon de determinados impuestos a la Generalitat y el porcentaje
de cesion de su respectivo rendimiento, especificindose que todo ello deberd
contenerse en el primer proyecto de ley de cesiéon de impuestos que apruebe
el Estado tras la entrada en vigor del Estatuto. Por su parte, el articulo 206 in-
troduce unos criterios condicionantes de la contribucién de Cataluna a la so-
lidaridad interterritorial. Tales criterios son fundamentalmente dos: por una
parte, el requisito del esfuerzo fiscal similar para que otras comunidades au-
ténomas puedan beneficiarse de recursos de la Generalitat destinados a los
mecanismos de nivelacién y solidaridad; por otra parte, el principio de ordi-
nalidad, es decir, la garantia de que la aplicacién de los mecanismos de nive-
lacién no altere la posicién de Catalufia en la ordenacién de rentas per capi-
ta entre comunidades auténomas existente antes de dicha aplicacién. Con
respecto a la prevision sobre la cesién de impuestos, la STC 31/2010 (FJ 137)
admite la constitucionalidad de la misma pero interpretdndola restrictiva-
mente y despojandola de valor normativo en el sentido de que «inicamente
puede traducirse en el compromiso de la Generalidad y el Estado a acordar
en Comisiéon Mixta —con sujecion a lo dispuesto en el marco de la coopera-
cién multilateral y al ejercicio de las facultades de coordinacién que compe-
ten al Estado en materia financiera—la elaboracién y el contenido de un pro-
yecto de ley ordinaria cuya sustanciacién como expresion de la voluntad
legislativa depende de la plena libertad de las Cortes Generales». En cuanto a
los criterios condicionantes de la solidaridad, el FJ 134 de la Sentencia decla-
ra inconstitucional el requisito del esfuerzo fiscal similar en estos términos:
«[...] al Estado le corresponde, ex art. 149.1.14 CE en su conexién con los
arts. 138 1y 157.3 CE, regular el ejercicio de las competencias financieras de
las Comunidades Auténomas y fijar los niveles de su contribucién a la nive-
lacién y a la solidaridad [...]. En este contexto, la determinacién de cudl sea
el esfuerzo fiscal que hayan de realizar las Comunidades Auténomas es cues-
tién que sélo corresponde regular al propio Estado, tras las actuaciones co-
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rrespondientes en el seno del sistema multilateral de cooperacién y coordi-
nacién constitucionalmente previsto». Sobre el principio de ordinalidad el
mismo FJ 134 lleva a cabo una interpretacion desnaturalizadora del art.
206.5 EAC: «la garantia del Estado a que se refiere este precepto s6lo opera-
ria cuando la alteracion de la posicion de la Comunidad Auténoma de Cata-
luna se debiera, no a la aplicacion general de los mecanismos de nivelacidn,
sino exclusivamente a la aportacién que realizase Catalufia como consecuen-
cia de su posible participacién en dichos mecanismos». Como puede com-
probarse, estos pronunciamientos concretos traen causa de uno de carcter
general (FJ 130) y todos ellos reflejan que el Tribunal Constitucional lleva
hasta las dltimas consecuencias su jurisprudencia anterior en materia de fi-
nanciacién autonémica (entre otras, SSTC 104/1988, 72/2003, 14/2004) e in-
terpreta que es la propia Constitucion (arts. 149.1.14, 133.1, 138, 156, 157) la
que establece un sistema en el que las decisiones fundamentales sobre recur-
sos y solidaridad debe adoptarlas el Estado en un marco multilateral de coo-
peracién y coordinacién. En este marco la LOFCA, més alla de la literalidad
del art. 157.3 CE, cumple una funcién delimitadora de las competencias fi-
nancieras estatales y autonémicas. Con esta jurisprudencia queda desactiva-
da, en consecuencia, la pretension estatutaria de redefinir el sistema de fuen-
tes en materia de financiacién autonémica que suponia una revalorizaciéon
del papel de los estatutos frente a la LOFCA vy la legislacién ordinaria estatal
y que podia encontrar apoyo en una interpretacién mads literal de las dispo-
siciones constitucionales, en decisiones del propio Tribunal Constitucional
(la STC 181/1988 y la tantas veces citada STC 247/2007) y en algunos plante-
amientos doctrinales.’

Llegados hasta aqui y constatada la muy escasa deferencia de la STC
31/2010 con el legislador de la reforma estatutaria catalana, solamente falta por
afiadir a modo de conclusién que los estatutos de autonomia han quedado to-
talmente invalidados como instrumento normativo para la profundizacién del
autogobierno de las comunidades auténomas. Mientras no se reforme la Cons-
titucion, y dejando al margen alguna aplicaciéon del articulo 150 CE, el avance
en el autogobierno autondémico pasa unicamente por la unilateral y libre deci-
sién estatal a través de la reforma de la legislacion orgdnica y ordinaria.

3. E. Alberti, «Reforma de I'’Estatut de Catalunya i sistema de finangament: model general o mo-
del especific», en Vint-i-cinc anys d’Estatut, Barcelona, Parlament de Catalunya, 2005; E. Lucas Murillo,
«Reforma estatutaria y financiaciéon autonémica», en G. Ruiz Rico (coord.), La reforma de los Estatutos de
Autonomia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006; P. Sol, «Les finances de la Generalitat», en M. Barcel6 y J.
Vintré (coords.), Dret Piiblic de Catalunya, Barcelona, Atelier, 2008.
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LOS EFECTOS JURIDICOS DE LA SENTENCIA SOBRE EL ESTATUTO*

Carles Viver Pi-Sunyer**

No es tarea facil evaluar, sin excesivos tecnicismos y en unas pocas cuartillas, los
efectos juridicos de la Sentencia sobre el Estatuto cataldn. Se corre el riesgo cier-
to de perder los matices, tan importantes en estos casos. Sin embargo, creo que
quienes participamos en su momento en el proceso estatutario tenemos un de-
ber civico de correr ese riesgo. Mi intencién aqui es la de ser lo mds descriptivo
posible, evitando entrar en valoraciones politicas y en criticas juridicas de la
Sentencia.

En relacién con lo que hemos dado en llamar aspectos identitarios, la Sen-
tencia viene a concluir que el Estatuto no puede aplicar a Cataluna los términos
nacion y realidad nacional, ya que desde una perspectiva juridica la Constitucién
s6lo admite una Nacidn, la espafiola. No declara formalmente la inconstitucio-
nalidad de esos incisos ya que estdn en el preambulo, pero les niega efectos inter-
pretativos respecto del resto de articulos y en concreto respecto de los simbolos
«nacionales», obligando a entender este adjetivo como simbolos de una «nacio-
nalidad», no de una nacién. Declara constitucionales las referencias al «pueblo
cataldn» como origen del poder, a la «ciudadania catalana» y a los «derechos his-
tdricos», ya que puede interpretarse que estos conceptos no son sinénimo de
ninguna fundamentacién del poder de la Generalitat al margen de la Constitu-
cion. La Sentencia cierra cualquier posible interpretacion expansiva que pudiera
estar implicita en la referencia a los derechos histdricos (que, segin declara, nada
tienen que ver con los del Pais Vasco o Navarra). Los efectos juridico-précticos de
estas interpretaciones son muy limitados; lo serfan también, al menos a corto
plazo, aunque se interpretase que el Estatuto habia querido transitar por la via,
ciertamente no explicitada, de los derechos histéricos de los territorios forales.
Los «danos» en este &mbito son mds «morales» y politicos que juridicos.

En cuanto a la lengua, la Sentencia deja intacta la regulacién del cataldn en
el ambito de la ensefianza y su cardcter de lengua vehicular preferente, aunque
no unica, negando al mismo tiempo el derecho a recibir la ensefianza tnica-

* Version corregida y aumentada del articulo publicado en EI Pais el 20 de julio de 2010.
** Carles Viver Pi-Sunyer, catedratico de derecho constitucional de la Universidad Pompeu
Fabra. Director del Institut d’Estudis Autonomics.
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mente en castellano. Respecto de la lengua de las administraciones catalanas y de
sus medios de comunicacién, declara que el Estatuto no puede imponer el uso
preferente del catalan, como si hacia la Ley de Politica Lingiistica vigente, aun-
que inmediatamente admite que el legislador ordinario podrd dar ese trato pre-
ferente a cualquiera de las dos lenguas oficiales para «corregir situaciones hist6-
ricas de desequilibrio». Mds alla de las criticas que pudiera merecer el hecho de
que el Estatuto no pueda, tampoco aqui, vincular al legislador y que después de
30 anos tenga que justificarse la preferencia del cataldn en la necesidad de su
«normalizaciény, el hecho cierto es que la doctrina sentada por la Sentencia en
la practica no va a exigir ningtin cambio significativo, aunque puede ser un se-
millero de conflictos. Tampoco se reconoce el deber general de conocer el cata-
ldn. Aqui se rompe clamorosamente la igualdad entre las lenguas oficiales que
segtin la propia Sentencia deberfa presidir la regulacion estatutaria. Esto signifi-
ca que si un ciudadano alega desconocimiento del cataldn, las comunicaciones
que los poderes publicos le dirijan en esta lengua carecen de efectos y ademds,
aflade la Sentencia, no puede imponérsele la obligacion de pedir a la Adminis-
tracion que le dirija las comunicaciones en castellano. Esto pareceria llevar a la
exigencia de que todas las comunicaciones de los poderes publicos de Cataluna
fueran bilingiies; sin embargo, la Sentencia afirma que pueden hacerse en una
unica lengua siempre que se arbitren «mecanismos» para que quienes prefieren
la comunicacién en castellano puedan obtenerla sin que el mecanismo para
conseguirlo les suponga una carga. Aqui debera verse qué se entiende por carga
en este contexto y deberd ponerse mucha imaginacion para hacer compatible el
uso del cataldn con la ausencia de cargas individuales. En cualquier caso esta
doctrina serd también con toda seguridad un nudo de conflictos ante los tribu-
nales de justicia. Por tltimo, el legislador que regule la obligacién de empresas y
establecimientos de atender en cualquiera de las dos lenguas, segin parece decir
la Sentencia, aunque de modo confuso y un tanto contradictorio, deberd hacer-
lo en funcién de los tipos de establecimiento —no es lo mismo una gran empre-
sa que una empresa familiar— y sin exigir que todos los dependientes hablen las
dos lenguas. Igualmente, parece reconocer la constitucionalidad del derecho a
dirigirse en cataldn a los 6rganos constitucionales del Estado y a los tribunales
Constitucional y Supremo, aunque corresponde al legislador estatal concretar su
alcance y contenido. Lo mismo sucede respecto de las previsiones relativas a la
necesidad de acreditar «en la forma que establezcan las leyes» el conocimiento
adecuado y suficiente del cataldn por parte de jueces, magistrados, fiscales, nota-
rios, registradores de la propiedad y mercantiles, asi como los encargados del Re-
gistro Civil y del personal al servicio de la Administracién de justicia.
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Frente a lo que sostenia un importante sector doctrinal, la Sentencia reco-
noce, con mayor claridad que en sentencias anteriores, la posibilidad de estable-
cer en el Estatuto derechos y deberes.

En el dmbito de las instituciones de autogobierno solamente resultan afec-
tados dos incisos: el cardcter vinculante para el Parlamento de los dictimenes
del Consejo de Garantias relacionados con los derechos estatutarios y la exclu-
sividad de la funcién supervisora del Sindic de Greuges en relacién con la Ad-
ministracién autonémica, que deberd compartir con el Defensor del Pueblo,
aunque, adviértase bien, s6lo cuando afecte a derechos constitucionales, no a
derechos estatutarios. La declaracion de inconstitucionalidad relativa a los dic-
tdmenes vinculantes se basa en una fundamentacion alternativa sorprendente:
si el dictamen se produce al final del proceso legislativo la inconstitucionalidad
deriva del hecho de que le control realizado por el Consejo se parecerfa «dema-
siado» al control jurisdiccional, y si fuese al inicio del proceso limitaria las com-
petencias del Parlamento (debe advertirse que este argumento no fue utilizado
por ninguna de las partes y que el Tribunal no les dio traslado del mismo para
que pudiesen alegar al respecto).

En relacién con el poder judicial, la Sentencia, contra lo que parecia ser
también la opinién general, admite que los estatutos puedan contener precep-
tos en los que se haga referencia a cuestiones como las relativas a las competen-
cias de los 6rganos judiciales, aunque con importantes limitaciones y siempre
que remitan su concrecion a las leyes orgdnicas estatales. Esta regla sélo se ex-
cepciona respecto del Consejo de Justicia, posiblemente por su mayor detalle. El
razonamiento es tortuoso, porque parece partir de la idea de que el Consejo di-
senado por el Estatuto es un drgano de la Generalitat, cuando claramente no es
asi y porque en algiin momento parece confundir el Consejo General del Poder
Judicial con el pleno de ese Consejo. Sin embargo, lo relevante es que finalmen-
te no se niega la posibilidad de que, si la ley organica quiere, se establezca un 6r-
gano territorial desconcentrado del Consejo General en Catalufa.

No merece tacha de inconstitucionalidad ninguno de los preceptos relati-
vos a la accién exterior de la Generalitat y a sus relaciones con el Estado, las de-
mds comunidades auténomas y la Unién Europea. Con una excepcion signifi-
cativa: los mandatos dirigidos al legislador estatal para que incorpore en varias
decenas de organismos a personas elegidas con la participacién de la Generali-
tat, no s6lo han quedado reducidos a meras recomendaciones que no vinculan
a ese legislador, sino que esta participacién no puede producirse en los 6rganos
decisorios de estos organismos. La pérdida aqui es significativa.

Sin embargo, los efectos mds negativos se producen en lo tocante a las com-
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petencias. En el Estatuto se pretendia, en primer lugar, ampliar el contenido ma-
terial de las competencias exclusivas y asegurar al mdximo que en estos dmbitos
no penetraria el Estado a través de sus competencias. La idea que subyacia a esta
configuracion estatutaria era la de que las Cortes Generales, al aceptar el mode-
lo propuesto, reconocian que para asegurar los intereses generales del Estado no
tenfan necesidad de extender sus competencias, especialmente las basicas y
«transversales», a los dmbitos declarados exclusivos de la Generalitat. La Senten-
cia salva en apariencia la exclusividad pero advierte inmediatamente que ésta no
puede impedir que el Estado pueda penetrar, como ha venido haciendo hasta
ahora, en esos dmbitos declarados exclusivos, ya que, y aqui reside una de las cla-
ves de toda la Sentencia, alterando su jurisprudencia anterior declara que los
estatutos no pueden contribuir a delimitar el contenido y alcance de las com-
petencias, ni estatales ni autondmicas: esto corresponde en exclusiva a la Cons-
titucion y al propio Tribunal Constitucional. La Sentencia, en relacién con esa
jurisprudencia precedente, degrada la funcién constitucional de los estatutos
como normas integradas en el bloque de la constitucionalidad. Sobre esta cues-
tién los tedricos vamos a seguir discutiendo largamente, aunque es cierto que ya
ha hablado el Tribunal que tiene la tltima palabra. Con todo, conviene advertir
que esta ultima palabra es mutable como lo demuestra el hecho de que la «inge-
nierfa constitucional» relativa a las competencias, que ahora tanto se critica del
Estatuto, fue admitida pacificamente en 2007 por la Sentencia sobre el Estatuto
valenciano; algo debe haber ocurrido en el Tribunal entre estas dos fechas.

El Estatuto pretendia también acotar el alcance de las bases. La Sentencia
suscita aqui alguna perplejidad. En primer lugar reitera la doctrina de que las
bases estatales pueden contenerse no sélo en leyes, sino también en reglamentos
e incluso en actos meramente ejecutivos —autorizaciones, licencias. ..— y pueden
tener el detalle que el legislador estatal considere conveniente. En aplicacion de
esta doctrina, declara inconstitucionales dos incisos del precepto estatutario co-
rrespondiente; sin embargo, lo que queda del articulo tras esta amputacion per-
mite deducir que las bases deben contenerse en disposiciones, no en actos de
ejecucion, y que esas disposiciones deben ser inicamente un marco que debe
permitir concreciones y desarrollo, es decir, no pueden ser de detalle. Veremos
cédmo se resuelve en la practica esta contradiccion. Finalmente, el Estatuto pre-
tendia incorporar a las competencias ejecutivas la posibilidad de que la Genera-
litat pudiera dictar reglamentos dotados de efectos mas alld de los puramente de
organizacién interna. Aunque la Sentencia emplea expresiones ciertamente
abiertas al referirse a esta cuestion, sin duda que va a ser dificil argumentar que
en ellas caben los reglamentos dotados de efectos «externos». Es verdad que en
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algtin pasaje de la Sentencia se incluye en la competencia de ejecucion de la Ge-
neralitat «actos de ejecucion [...] de cardcter normativo» como la fijacion de los
servicios minimos en caso de huelga, pero también lo es que en otros funda-
mentos juridicos llega a afirmarse que en supuestos en los que el Estado tiene
reservada la legislacion y la Generalitat la ejecucion el legislador estatal puede
reservarse los actos de ejecucién que crea pertinentes: es dificil hallar un mejor
ejemplo de la facultad que el Tribunal Constitucional concede al legislador esta-
tal ordinario de modificar a su antojo el sistema constitucional de distribucién
de competencias.

Naturalmente, las drasticas limitaciones impuestas por la Sentencia a las
«definiciones» de las competencias tienen repercusion directa en los sesenta ar-
ticulos que regulan las competencias concretas de la Generalitat. En suma, pue-
de concluirse que la Sentencia desactiva practicamente todas las novedades que
pretendia introducir el Estatuto en este dmbito. La situacion después de la Sen-
tencia serd la misma que existia antes de aprobarse el texto estatutario (salvando
algunas competencias nuevas y las potestades de participacion en ciertas decisio-
nes estatales). Es decir, la delimitacién de las competencias continuard quedando
en la préctica a la libre disposicion del legislador estatal ordinario con el inico
control del Tribunal que ejercera utilizando como tnico pardmetro para enjui-
ciar las decisiones estatales el texto sumamente abierto de la Constitucion.

En relacion con el sistema de financiacion sucede algo parecido a las com-
petencias. La Sentencia declara respecto de una buena parte de sus preceptos
(desde los que establecen los porcentajes que corresponden a la Generalitat en
cada uno de los impuestos cedidos hasta las inversiones que deben hacerse en
infraestructuras) que su contenido no vincula al legislador estatal. Serfan algo
asi como meros compromisos politicos. Ciertamente en este caso la mayoria de
las leyes que deben desarrollar estos compromisos se han dictado ya o estan en
tramitacion con lo que, mds alld del debate de si en ellos se recoge fielmente lo
previsto en el Estatuto, podria afirmarse que van a ser escasos los efectos practi-
cos inmediatos de la interpretacién dada por el Tribunal a los mencionados pre-
ceptos. Sin embargo, se ha perdido la garantia que ofrecia frente al legislador es-
tatal su incorporacién al Estatuto y éste queda de hecho supeditado a la LOFCA
y a otras leyes estatales.

Estos son, a mi juicio, los efectos juridicos de la Sentencia; a ustedes corres-
ponde valorarlos. Mi valoracién podria resumirse asi: discrepo radicalmente de
buena parte de la fundamentacién juridica, del tono utilizado, de la prevencién
politica que rezuma y del desconocimiento de la realidad catalana (de la lin-
gliistica entre otras). Ocasion habra, sin embargo, para abordar esta cuestion.
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Antoni Bayona Rocamora*

Los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra el Estatuto de Autono-
mia de Catalufia de 2006 (EAC) han suscitado un amplio debate en el 4mbito
politico y también juridico sobre las posibilidades y conveniencia de una inter-
vencién del Tribunal Constitucional (TC) en relacién con una ley —el Estatuto—
que tiene unas caracteristicas propias y diferentes de otras leyes y que ha sido so-
metida a referéndum de los ciudadanos.

En términos estrictamente juridicos no se puede sostener la tesis de la in-
competencia del TC para conocer de los recursos sobre el EAC. Los estatutos
son normas que quedan sometidas a la Constitucién vy, por lo tanto, no estin
exentas del control de constitucionalidad, tal como determina expresamente el
articulo 27.2.a de la Ley Organica del TC. Cuestion distinta es la valoracién que
merezca este hecho en el plano politico y social por la afectacion que puede su-
poner la Sentencia sobre un asunto que ya ha sido sometido a consulta popular.

Sin embargo, la posibilidad de que el EAC pueda ser sometido a juicio de
constitucionalidad no excluye el que pueda argumentarse a favor de la existen-
cia de unos limites en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, que se justifican
por la especial naturaleza que poseen los estatutos como normas juridicas.

La justicia constitucional, en cuanto tal, ha suscitado siempre un profundo
debate en torno a los efectos que puede tener sobre los actos que son fruto de la
expresion del principio democratico inherente al ejercicio de la potestad legisla-
tiva. La aplicacion en los tribunales constitucionales del calificativo de «legisla-
dores negativos» pone de relieve este problema. Por esta razon, la doctrina y la
propia jurisprudencia constitucional comparada suelen estar de acuerdo al con-
siderar que los tribunales constitucionales deben aplicar un criterio de «defe-
rencia» hacia el legislador o de self-restraint en el ejercicio de sus funciones de
control sobre las leyes. Este principio se traduce, entre otras cosas, en la presun-
cién de constitucionalidad de las leyes, en la posibilidad de interpretacién «con-
forme» con la Constitucién cuando existe este margen y en la interdiccién
de declaraciones de inconstitucionalidad «preventivas», es decir, por el hecho de

* Antoni Bayona Rocamora, letrado del Parlamento de Cataluna.
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que en la aplicacion de la norma pueda existir el riesgo de una solucién contra-
ria a la Constitucion.

Si este criterio es aplicable en general a cualquier ley que tiene que ser va-
lorada por el TC, se puede afirmar que debe extremarse todavia mucho mds en
el caso de los estatutos de autonomia, vista la funcién constitucional que cum-
plen.

La arquitectura del sistema autonémico no estd plenamente definida ni
acabada en la misma Constitucién, porque el constituyente optd por un mode-
lo especialmente abierto que remitia su resultado final a una norma especifica
(los estatutos) encargada de cumplir con esta funcidn constitucional. Este esce-
nario permite considerar a los estatutos como normas que aplican y comple-
mentan directamente la Constitucion, a las cuales puede asignarse el calificativo
de normas «materialmente» constitucionales tal como reconoce un importante
sector doctrinal y también el propio TC en la Sentencia relativa al EAC (FJ 3).

Desde esta perspectiva, el legislador estatutario se sitia mas en el plano del
legislador constituyente que en el del legislador constituido y ello deberia supo-
ner la aplicaciéon mds estricta del principio de deferencia, al menos en aquellos
aspectos de la regulacién estatutaria sobre los que puede considerarse que la
Constitucién otorga un amplio margen de recorrido a los estatutos.

Sin embargo, uno de los aspectos mds criticables de la Sentencia del EAC es
la falta de sensibilidad que el TC muestra sobre este hecho, que lo lleva a igno-
rar o, en el mejor de los casos, a negar cualquier efecto a la funcién constitucio-
nal que cumplen los estatutos, tanto en lo relativo a los pardmetros de control
utilizables como en lo referente al hilo conductor de la argumentacién de la de-
cision. En este sentido el TC no s6lo no aplica el principio de deferencia en su
juicio de constitucionalidad sino que, paraddjicamente, se puede apreciar en sus
argumentos una desconfianza y una aproximacion preventiva hacia la norma,
que lo llevan a un activismo judicial que llega a concretarse incluso en declara-
ciones interpretativas innecesarias.

En el fondo de esta linea lo que se aprecia realmente es una clara devalua-
cion del papel y el significado del Estatuto, que el TC no quiere considerar en
ningtin caso que ocupe un lugar relevante dentro del bloque de la constitucio-
nalidad que pueda condicionar la funcién del TC como intérprete supremo de
la Constitucion. Para el Tribunal, la Constitucion y el TC son los dos tinicos pro-
tagonistas del escenario, quedando relegado el Estatuto a un papel claramente
secundario.

Esta forma de ver las cosas lleva en numerosas ocasiones a tratar el Estatu-
to mds como una norma autonémica que como una norma estatal, lo que ver-
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daderamente es. En este sentido la Sentencia desactiva muchas disposiciones es-
tatutarias con el argumento de que el Estado no puede quedar comprometido
por el EAC y tiene que quedar libre para tomar sus determinaciones por ley or-
dinaria u organica, es decir, al margen de un marco sometido a un régimen de
reforma especialmente rigido.

Sin embargo, esta visién del texto estatutario no sélo devalua su papel
como norma juridica sino que también implica desconocer el valor de pacto
politico en que se basa el ejercicio del derecho a la autonomia reconocido por la
Constitucién y que se articula mediante un marco normativo de concurrencia
de voluntades.

Por las razones que acaban de exponerse, puede concluirse que el TC ha
cuestionado en su Sentencia dos elementos basicos que estdn implicitos en el
pacto constituyente: el valor del EAC como norma juridica en que se concreta el
ejercicio del derecho a la autonomia dentro del marco de apertura y flexibilidad
que permite la Constitucién de 1978; y el valor de pacto politico que representa
el Estatuto, que el TC deberia haber respetado ejerciendo un control de consti-
tucionalidad especialmente mesurado y deferente hacia el legislador y el pueblo
cataldn, en funcién de estas dos premisas.

En otro orden de consideraciones, hay que subrayar asimismo que la Sen-
tencia sobre el Estatuto pone fin, en la prictica, al intento de profundizar en el
autogobierno dentro del marco que determina la Constitucién. La voluntad po-
litica subyacente en la reforma del Estatuto se fundamentaba en la posibilidad
juridica de que la Constitucion consintiera al legislador estatutario un margen
de maniobra superior al que en su momento se habia concretado en el Estatuto
de 1979. Aunque hay que reconocer que en algunos aspectos concretos el Esta-
tuto de 2006 podria situarse en el limite permitido por el marco constitucional,
existia en Catalufia un amplio consenso sobre la existencia de este margen de
maniobra en aspectos claves como es el caso, por ejemplo, del contenido mate-
rial de la autonomia que se concreta en la atribucién de competencias a la Ge-
neralitat, funcién que el articulo 147.3 CE remite claramente a los estatutos.

A pesar de ello, una de las conclusiones mas claras y evidentes que se des-
prenden de la Sentencia es que este margen de recorrido resulta practicamente
inexistente, lo cual significa descartar en el futuro la utilizacién de la via esta-
tuaria para la mejora del autogobierno, con las consecuencias que de ello pue-
den derivarse no s6lo en el plano juridico sino también en el social y el politico.
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La Sentencia del Tribunal Constitucional acerca del Estatuto de Autonomia de
Cataluna nos obligara a los estudiosos, entre otras cosas, a reflexionar acerca de
la «teoria de la justicia constitucional». Concretamente, nos llevard a refinar
nuestras concepciones sobre las condiciones y las razones por las que resulta le-
gitimo que una norma aprobada a través del proceso democrdtico sea final-
mente descalificada por un érgano jurisdiccional. Después de tantos anos du-
rante los cuales muchos constitucionalistas han considerado que la llamada
«dificultad contra-mayoritaria» que entrafa el control judicial de la ley es un
problema peculiar de los Estados Unidos, ya «superado» en Europa, la Senten-
cia sobre el Estatuto cataldn nos muestra la necesidad de pensar seriamente so-
bre este clasico problema y de verlo a la luz de las circunstancias del momento
actual.

Me refiero, naturalmente, a la reflexion sobre los fundamentos dltimos de
la justicia constitucional. Pues, desde un punto de vista formal, con la ley en la
mano, nadie puede tener duda alguna acerca de la plena competencia del TC
para resolver el recurso contra el Estatuto (articulo 27.2.a de la LOTC). Algunas
voces absolutamente minoritarias han entendido que la LOTC es en este punto
inconstitucional, al atribuir al TC un control sobre los estatutos que la Consti-
tucion no prevé. Ademds, se ha planteado la posibilidad de reformar la LOTC
para impedir al TC pronunciarse en el futuro acerca de la validez de los estatu-
tos. A mi juicio, la actual regulaciéon de la LOTC es perfectamente constitucio-
nal. Es mds: cabe argumentar que serfa inconstitucional modificarla con el fin
de que los estatutos gozaran de inmunidad frente al control por parte del TC.
Los principios de supremacia de la Constitucién, de jerarquia normativa, de so-
metimiento de los poderes publicos a la Constitucion y al derecho, asi como la
cldusula general del Estado de derecho, apuntan todos ellos a la necesidad de es-
tablecer mecanismos para reaccionar jurisdiccionalmente contra las normas in-
feriores a la Constitucién que contravengan lo dispuesto en ésta. En todo caso,
la carga de la argumentacion la tienen quienes defiendan la tesis de la absoluta

* Victor Ferreres Comella, profesor de derecho constitucional de la Universidad Pompeu Fabra y
Escuela Judicial.
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singularidad de los estatutos, como tnicas normas cuya validez, de reformarse
la LOTC en la linea indicada, no podria ser contestada jurisdiccionalmente en
nuestro sistema.

Se dice a veces que nuestra Constitucion es tan abierta en materia de dis-
tribucioén territorial del poder que no existe posible pardmetro bajo el que
valorar la validez de los estatutos. Pero esta tesis no es plausible. Nuestra Cons-
titucidn, en efecto, remite a los estatutos y a otras normas para cerrar la Consti-
tucion territorial, pero eso no significa que no diga nada sustancioso que pueda
llegar a imponerse al legislador estatuyente. Cudntas cosas se extraigan de la
Constitucion para limitar al poder estatuyente depende, naturalmente, de como
interpretemos la Constitucion. Y la interpretacion efectuada por el TC al asignar
contenido especifico a tales restricciones puede variar. Pero no parece aceptable
zanjar, de entrada, esta cuestion a base de imposibilitar al TC para que fije cua-
les son, en su caso, las restricciones constitucionales que, a su juicio, todo esta-
tuto debe observar.

Ahora bien, aunque las cosas estén bastante claras desde un punto de vista
juridico-formal, lo cierto es que andamos necesitados de una buena teoria para
legitimar de un modo mas profundo que el TC pueda llegar a anular preceptos
estatutarios que han sido aprobados, no s6lo por los representantes politicos
que integran los correspondientes parlamentos (autonémico y estatal), sino
también por los ciudadanos en referéndum. Ciertamente, las cosas habrian sido
mas faciles si el TC se hubiera podido pronunciar acerca de la validez del Esta-
tuto cataldn antes de la celebracién del referéndum. Pero al no haberse efectua-
do la necesaria reforma de la LOTC para que tal control previo fuera posible,
nos encontramos con una Sentencia que dice «no» a disposiciones que gozaron
del respaldo de la inmensa mayoria de los ciudadanos que participaron en el re-
feréndum.

Para contribuir al ensayo de una posible «respuesta» a la inevitable obje-
cién democrética que aqui se plantea, me parece que se pueden decir algunas
cosas. En primer lugar, conviene insistir en que no es una rareza, en derecho
comparado, que normas aprobadas en referéndum sean invalidadas por los jue-
ces. En los Estados Unidos, por ejemplo, «cuna» de la justicia constitucional, los
jueces han tenido que pronunciarse con alguna frecuencia acerca de la validez
de normas salidas de procedimientos de democracia directa, y no ha sido raro
que hayan decretado su invalidez. Por poner dos casos importantes decididos
por el Tribunal Supremo, la Sentencia Gonzalez v. Raich, 545 US 1 (2005) estima
contraria al derecho federal una ley californiana aprobada en referéndum (rela-
tiva al uso médico de determinadas drogas), y la Sentencia Romers v. Evans, 517
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US 620 (1996) invalida una reforma de la Constitucién de Colorado aprobada
en referéndum (que disminuia la proteccién del derecho a la igualdad por razén
de orientacion sexual).

En segundo lugar, hay que refinar la doctrina de la deferencia judicial. Aun-
que es muy razonable sostener que un tribunal debe ser muy deferente hacia el
legislador cuando éste cuenta con el respaldo manifestado por los ciudadanos
en un referéndum, habria que hacer una distincién, en funcién de si el legisla-
dor cuya obra se evaltia tiene 0 no competencia para regular la materia de que
se trate. Si es plenamente competente, estd justificado sostener que (por regla
general) el juez s6lo debe invalidar la norma aprobada en un proceso de tan alta
intensidad democrética si estd muy claro —mds alld de toda duda razonable— que
la norma es, en efecto, contraria a la Constitucién. En el segundo caso, en cam-
bio, cuando el legislador no es competente, la deferencia no tiene mucho senti-
do, pues la intensidad democritica del procedimiento sélo es valiosa si el proce-
dimiento ha observado las reglas de competencia. Si se me permite un ejemplo
extremo, a nadie le impresionaria que el Parlamento espanol, y los ciudadanos
espafioles en referéndum, aprobaran una norma acerca de cémo deben cele-
brarse los juicios penales en el Estado de Texas. El juez que tuviera que valorar
la validez (o aplicabilidad, eficacia, etc.) de la norma en cuestién no tendria por
qué ser muy «deferente», pues, en tal caso, tendria que plantearse una cuestiéon
previa y fundamental, relativa al circulo de materias que pueden ser reguladas
por el procedimiento democrético que se ha puesto en marcha.

Pues bien, creo que esta distincién puede arrojar alguna luz a la hora de
preguntarse si el TC, en la Sentencia sobre el Estatuto cataldn, ha sido o no poco
deferente hacia el legislador. En principio, podriamos llegar a apreciar un bajo
nivel de deferencia (es decir, podriamos apreciar un exceso de «activismo») en
la parte de la Sentencia en la que se examinan opciones del legislador estatuyen-
te que claramente se refieren a materias reservadas (o permitidas) al Estatuto.
Quizés el tema de la lengua sea uno de ellos. Es mds, podriamos decir que
un modo de mostrar respeto al legislador es abrirse a la posibilidad de que la
doctrina seguida hasta ahora por el TC sea reconsiderada, a la vista de la «dis-
crepancia» que expresa ese legislador. El didlogo entre las instituciones demo-
craticas y el TC es un sano ejercicio, que facilita una evolucién critica de la ju-
risprudencia. Quizds, por ejemplo, el automatismo con que el TC ha aplicado su
doctrina en materia de distribucién de competencias entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas es criticable desde este dngulo.

Ahora bien, muchas otras partes del Estatuto han sido desactivadas por el
TC por entender que rebasaban el campo de cuestiones que pueden regularse en
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un estatuto. Por poner un ejemplo sencillo, si el Estatuto no es la norma com-
petente para fijar (aunque sea de modo indirecto y fragmentario) las atribucio-
nes relativas del TS] y del TS, entonces no hay mds remedio que declarar que el
Estatuto es invélido (o ineficaz, o inttil, etc.) por extralimitarse. Resulta irrele-
vante aqui con qué intensidad democratica ha sido aprobado el Estatuto. Es
mds, si estamos de acuerdo, por ejemplo, en que los tribunales de justicia inte-
gran un poder del Estado (y no de la Comunidad Auténoma), entonces no se
entiende muy bien, en buena teoria democrdtica, por qué s6lo han sido llama-
dos a referéndum los ciudadanos de Catalufia (o de otras Comunidades Auté-
nomas, como la andaluza, que han copiado partes de las disposiciones del Esta-
tuto cataldn en esta materia), excluyendo a los ciudadanos del resto de Espana.
La tnica réplica que se me ocurre es que (por seguir con el mismo ejemplo) es
posible tener 17 repartos de jurisdiccion distintos entre el TS y el TSJ, en fun-
cién de lo que diga cada Estatuto. En tales circunstancias, es correcto, si, que
solo sean llamados a referéndum los ciudadanos de la Comunidad afectada por
el nuevo reparto de funciones entre el TS y el TSJ, pero me parece dudoso que
un esquema organizativo de este tipo sea sostenible. En todo caso, de admitirse
un esquema de esta naturaleza, nos estariamos alejando claramente de la senda
federal (por la que nuestro sistema autonémico, una vez consolidado, tiene cier-
ta vocacion). En el sistema federal, el principio democratico opera bésicamente
del siguiente modo: cada regién regula auténomamente sus 6rganos y asuntos
propios (con democracia directa o representativa en el ambito regional), y la fe-
deracién en su conjunto regula los 6rganos y asuntos comunes (con democra-
cia directa o representativa en el dmbito federal).

Por ultimo, es interesante sefialar que la Sentencia sobre el Estatuto ejem-
plifica bien una de las versiones de la famosa paradoja de la democracia. En
efecto, por un lado, una norma aprobada con gran solemnidad democrdtica es
invalidada por un tribunal de justicia, un 6rgano que tiene menor legitimidad
democritica. Pero, por otro lado, el Tribunal hace lo que hace (en parte) para
evitar una excesiva petrificacién del ordenamiento juridico, asegurando asi que
el proceso politico ordinario esté abierto en el futuro a la posibilidad de que se
sucedan cambios normativos en funcién del juego de las mayorias parlamenta-
rias. La regla general en democracia es la mayoria simple, pues maximiza el
«principio de reversibilidad de las decisiones normativas» (segin recuerda el TC
en el FJ 6). El TC, en muchos momentos de su Sentencia, desbroza el camino
para que sea la ley «ordinaria» (estatal o autonémica) la que regule cierta mate-
ria, sin estar limitada innecesariamente por la norma estatutaria. Ciertamente,
hay razones para desviarse de la regla de la mayoria simple en varios contextos,
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y el constitucionalismo democrético no es otra cosa que el intento de justificar
que la regla se vea excepcionada en una serie de supuestos. Pero no conviene
convertir la regla de la mayoria en un procedimiento residual. En la medida en
que pueda verse la Sentencia, en algunas partes, como una reaccion a favor de la
regla de la mayoria simple, tendriamos que concluir que el «coste» democratico
que significa invalidar un precepto aprobado en referéndum se ve compensado,
hasta cierto punto, por un «beneficio» democratico: se estd garantizando que
tanto el Estado como la Comunidad Auténoma, al ejercer sus respectivas com-
petencias, podrdn inclinarse a favor de una determinada opcidn legislativa, en
funcién de la deliberacion y negociaciéon que se produzca en cada momento his-
tdrico entre los representantes politicos elegidos por el pueblo.
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CONCEPTO Y FUNCION DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA EN LA
SENTENCIA 31/2010, DE 28 DE JUNIO, SOBRE EL ESTATUTO
DE AUTONOMIA DE CATALUNA

Enoch Alberti Rovira*

En un primer examen de la STC 31/2010, de 28 de junio, que resuelve el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por 99 diputados del Grupo Popular en el
Congreso de los Diputados contra el Estatuto de Autonomia de Catalufia de 2006,
una de las cuestiones que destaca y parece poder adquirir mayor trascendencia,
mas alld incluso de los pronunciamientos concretos del Tribunal Constitucional
sobre los preceptos impugnados, es la concepcién que el Tribunal manifiesta so-
bre los estatutos de autonomia y la funcién que se les asigna. Esta cuestiéon ad-
quiere una importancia capital, porque se sitia en la base de muchas de las deci-
siones que toma el Tribunal, especialmente las que afectan a la relacion entre el
Estatuto y las leyes estatales, en particular las organicas, pero no sélo estas.

La Sentencia, en esta materia, empieza afirmando el principio de subordi-
nacién de los estatutos en la Constitucién, como ha hecho reiteradamente des-
de el principio de su jurisprudencia, que cita expresamente (STC 4/1981,de 2 de
febrero, FJ 3). Sobre este principio, que es obvio, no hay nada que objetar, natu-
ralmente. Pero algunas observaciones que efectda el Tribunal ya de entrada para
justificarlo inducen a pensar que los estatutos, en general, recibirdn en la Sen-
tencia una consideracion especialmente limitada que, a mi entender, no se co-
rresponde exactamente con la que habia manifestado el propio Tribunal en su
jurisprudencia anterior. Sin ir mas lejos, en este comentario de urgencia hay que
recordar que la STC 247/2007, de 12 de diciembre, sobre el Estatuto de la Co-
munidad Valenciana, habia afirmado que los estatutos estaban subordinados a
la Constitucién, pero también, en palabras textuales, que la complementaban
(FJ 6).Y la STC 247/2007 se extendia largamente al precisar la relacion entre la
Constitucion y el Estatuto, y después entre el Estatuto y las leyes estatales, espe-
cialmente las orgdnicas.

La STC 31/2010 comienza el tratamiento de esta cuestién (FJ 3) senalando
que «los estatutos de autonomia son normas subordinadas a la Constitucién,

* Enoch Alberti Rovira, catedratico de derecho constitucional de la Universidad de Barcelona.
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como corresponde a disposiciones normativas que no son expresién de un po-
der soberano, sino de una autonomia fundamentada en la Constituciéon y ga-
rantizada por ella [...]». El Tribunal parece reflejar la idea en esta expresion tan
concisa y rotunda (como tantas otras expresiones que utiliza, muchas veces de
cardcter apodictico, en esta Sentencia tan parca y expeditiva de argumentos)
de que el Estatuto es mas bien una norma emanada de la Comunidad, mds que
una norma que, a través de un procedimiento complejo y negociado, expresa el
reconocimiento y una determinada configuracion de la autonomia de la Co-
munidad. Es significativo para el cardcter y la funcién que después se reconoce
al Estatuto que no se diga nada (a diferencia de lo que se hacia en la STC
247/2007) sobre el procedimiento paccionado (o complejo, segin la terminolo-
gia utilizada por el Tribunal Constitucional) del Estatuto.

La STC 247/2007, como ya se ha indicado, decia expresamente que los es-
tatutos complementaban la Constitucion. Y de aqui, en general, derivaba sus
funciones constitucionales y su posicién en el ordenamiento, respecto de las
otras leyes, estatales y autonémicas. Esta «complementacién» de la Constitu-
cién no afecta, naturalmente, a la subordinacién de los estatutos respecto de la
Constitucién, pero ayuda a determinar la posicién que tienen respecto de las
demas leyes. En este sentido la STC 31/2010 no hace referencia a esta funcién de
complementar la Constitucion y, mas bien al contrario, afirma expresamente
que aunque el Estatuto pueda cumplir funciones «materialmente constitucio-
nales», esta calificacion posee un significado y un valor meramente «doctrinal o
académico» (eso quiere decir, supongo, que no tiene un valor normativo, lo que,
al menos hasta donde conozco, nadie discute; pero refleja sobre todo la idea de
que no se puede extraer ninguna consecuencia del hecho de que los estatutos
complementen materialmente la Constitucion). Y sigue diciendo que «su posi-
ci6n en el sistema de fuentes es, por lo tanto, la caracteristica de las leyes orgéni-
cas». No se trata de contraponer la STC 31/2010 con la STC 247/2007, y menos
aun con la intencion de resaltar las eventuales bondades de una frente a la otra,
porque la STC 247/2007 contiene también, a mi entender, aspectos criticables.
Pero si es obvio que existen diferencias importantes en esta cuestion decisiva en-
tre las dos sentencias, muy préximas en el tiempo y el objeto, que deberdn exa-
minarse con mds detalle en estudios elaborados con mas pausa y una perspecti-
va mas amplia.

Esta es la primera idea que querria apuntar en este comentario de urgen-
cia: la reduccion, hasta la practica supresion, de la concepcién y consiguiente
funcién del Estatuto como norma complementaria de la Constitucién que se
habia apuntado en sentencias anteriores.
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Este desconocimiento, o negacion, de la funcion del Estatuto como com-
plemento de la Constitucion en materia territorial influye de manera decisiva en
la segunda cuestion que querria destacar, que es la posicion del Estatuto respec-
to de las leyes estatales, y especialmente, pero no sélo, las orgédnicas.

La STC 31/2010 parte expresamente de la afirmaciéon de que los estatutos
«se integran en el ordenamiento bajo la forma de un tipo especifico de ley esta-
tal: la ley organica»; y que «su posicion en el sistema de fuentes es, por lo tanto,
la caracteristica de las leyes orgdnicas, esto es, la de normas legales que se rela-
cionan con otras normas con arreglo a dos criterios de ordenacion: el jerarqui-
co y el competencial. En tanto que normas legales, el de jerarquia es el principio
que ordena su relacién con la Constitucién en términos de subordinacién ab-
soluta. En cuanto normas legales a las que queda reservada la regulacién de cier-
tas materias, el principio de competencia es el que determina su relacién con
otras normas legales, cuya validez constitucional se hace depender de su respe-
to al dmbito reservado a la ley organica [...]» (FJ 3).

Se produce aqui la afirmacién esencial, a mi entender, de la STC 31/2010
para determinar la posicién de los estatutos respecto de las leyes estatales: son
leyes orgdnicas y se relacionan con el resto de la legislacion estatal segtn el cri-
terio propio de éstas, esto es, el principio de competencia material.

Desaparece aqui otro elemento que, en este dmbito (aunque a mi entender
no se le extrajeron todas las consecuencias posibles), estaba presente en la STC
247/2007: la especial rigidez que la Constitucion ofrecia a los estatutos, como ar-
gumento a tener en cuenta a la hora de precisar su posicion en el ordenamiento
(FJ 6). Enla STC 31/2010 desaparece toda mencién a la rigidez que la Constitu-
cién confiere a los estatutos, de la misma manera que desaparece toda referencia
a la funcién de complemento de la Constitucién que realizan en el sistema auto-
némico de 1978. Los estatutos son, simplemente, leyes orgdnicas, subordinadas a
la Constitucion y que se relacionan con el resto de las leyes estatales segtin un cri-
terio de competencia. Esto s6lo basta para constatar el limitado papel que la STC
31/2010 confiere a los estatutos y la devaluacion de su concepcion.

Mis adelante, en estudios mds profundizados, habrd ocasién de examinar
con mayor detalle esta nueva concepcion de los estatutos en la STC 31/2010 y las
concretas consecuencias que se derivan, asi como su congruencia, o la falta de
ella, con el sistema autonémico espanol, tal como lo ha entendido el propio Tri-
bunal Constitucional hasta el momento. Interesa ahora poner de relieve que
esta concepcién presenta de entrada algunos problemas de coherencia en la
propia Sentencia y que, por otra parte, tiene como consecuencia una fuerte de-
valuacion del valor normativo de los estatutos.
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Si, en primer lugar, los estatutos se relacionan con las otras leyes estatales,
incluidas las organicas, segtin un mero criterio de competencia como si de una
ley orgénica mds se tratara, resulta esencial, entonces, determinar con precisién
el dmbito material que les estd reservado, ya que servird para delimitar su dmbi-
to de validez o, en su caso, de eficacia. Y aqui se producen algunas incongruen-
cias en la STC 31/2010. Admite que el contenido posible del Estatuto no es s6lo
aquel que la Constitucion le reserva expresamente (art. 147.2 CE y clausulas es-
pecificas), sino que también puede incluir, como afirmé en la STC 247/2007,
otras materias, conectadas a la funcion de los estatutos como normas institu-
cionales de la Comunidad, tanto en su dimension interna como de relacién con
el Estado. Se tiene que aclarar aqui, creo que sin duda, que no estamos ante la fi-
gura de las materias conexas a las leyes orgédnicas, que por el hecho de poder for-
mar parte de la ley organica no adquieren esta naturaleza, sino mds bien de un
criterio para determinar la materia propia de los estatutos. Admitido por lo tan-
to que una materia puede formar parte del estatuto, se incorpora con todo su
valor y efectos (que no tienen por qué ser la generacion de efectos juridicos di-
rectos e inmediatos). Sin embargo, el Tribunal Constitucional admite en ocasio-
nes que una determinada cuestién pueda formar parte del Estatuto pero sustra-
yéndole todo efecto juridico, dejando completa libertad al legislador estatal para
decidir (financiacion, férmulas de participacion con el Estado, justicia, mds alld
de lo que ha declarado inconstitucional). Podria haber declarado que estas ma-
terias no podian figurar en el Estatuto. No obstante, habiendo admitido su in-
clusion, no puede negarles cualquier efecto, porque entonces estaria devaluan-
do completamente el valor juridico del Estatuto, que, siendo una ley estatal
aprobada también con el acuerdo del Parlamento de la Comunidad y ratificada
en referéndum popular, no es un instrumento destinado a establecer meras re-
comendaciones politicas.

Esta posicion debilitada del Estatuto, desprovista de valor normativo, se
manifiesta asimismo en otros dmbitos, que indudablemente si forman parte de
su contenido reservado, incluso como contenido minimo necesario. Especial-
mente preocupante en este sentido es lo que sucede en el dmbito de las compe-
tencias, no sélo en las declaraciones de inconstitucionalidad (para negarle la ca-
pacidad de definir las funciones) sino también en la interpretacién que se
realiza respecto de la delimitacién material de los titulos competenciales auto-
némicos (con el efecto reflejo respecto del Estado, consustancial e inevitable).
Ello queda bien ilustrado por la afirmacién del Tribunal Constitucional de que
la expresion «en todo caso» que utiliza el Estatuto para acotar y garantizar los
subsectores que integran la materia atribuida a la competencia de la Generalitat
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tiene un valor meramente descriptivo, que en nada impide la penetracién de ti-
tulos estatales. Asi, dicho en estos términos genéricos, y no s6lo como excepcién
y/o con matices, jen qué queda entonces la funcion del Estatuto para delimitar
las competencias? El Tribunal Constitucional opera como si estuviéramos en un
estado federal: la Constitucion atribuye las competencias al Estado y el Tribunal
las interpreta, en exclusiva. Sin tener en cuenta que aqui existe una norma in-
termedia que resulta imprescindible para completar y configurar la distribucién
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, operacién
cuya necesaria existencia, exigida por la propia Constitucion, expresa claramen-
te que la Constitucién no es autosuficiente y reclama normas posteriores, que
reflejan un pacto politico que no puede ser olvidado ni sustituido por el Tribu-
nal. La distribucién de competencias tenfa que completarse con los estatutos,
uno por cada Comunidad. Que eso era complicado, que comportaba la posibi-
lidad de singularizar la posicién de algunas comunidades y, por lo tanto, diver-
sidad potencial, era cuestién que ya se conocia. Como se sabia también que, pre-
cisamente porque ofrecia esta posibilidad de diversidad y singularidad, el Estado
autonémico constituia una soluciéon adecuada para resolver la compleja proble-
matica territorial espafiola. Si se elimina esta capacidad, se abren interrogantes
importantes sobre la capacidad del sistema para seguir cumpliendo con su fun-

cién.
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LA FUNCION CONSTITUCIONAL DEL ESTATUTO EN LA SENTENCIA
31/2010 SOBRE EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE CATALUNA

Josep M. Castella Andreu*

Cuando se comenta y valora la Sentencia sobre la constitucionalidad del Estatuto
de Autonomia de Cataluna, se tiende a fijar en las declaraciones de inconstitucio-
nalidad o en las interpretaciones conforme sobre sus contenidos (lengua, poder
judicial, competencias o financiacién). Acostumbra a pasar mas desapercibido,
quizds porque la lectura del fallo no parece que dé lugar a ningtin pronuncia-
miento de inconstitucionalidad ni a ninguna interpretacién conforme, el anélisis
sobre la consideraciéon que el Tribunal Constitucional hace del Estatuto como
norma juridica; de sus contenidos posibles; de su relacion con la Constitucion y
otras normas, particularmente de leyes organicas especiales, es decir, de su posi-
cién en el ordenamiento juridico; asi como la relacion entre el Estatuto y el Tribu-
nal Constitucional. En definitiva, se trata de los aspectos que ayudan a determinar
la naturaleza juridica y la funcién o funciones que la Constitucién asigna al Esta-
tuto de Autonomia. La relevancia de un acercamiento a estas cuestiones —aparen-
temente tedricas— se debe a que constituyen la base del recurso de los diputados
del Grupo Popular, de los contenidos de la Sentencia y también del papel que
adopta el propio Tribunal Constitucional a la hora de juzgar el Estatuto. A conti-
nuacion trataremos de averiguar cudles son las funciones constitucionales del Es-
tatuto de acuerdo con lo que se desprende de la Sentencia 31/2010. Hay que acla-
rar de entrada que cuando el Tribunal habla de funcién constitucional se refiere a
la funcién que la Constitucion otorga al Estatuto, no al cardcter materialmente
constitucional de las funciones atribuidas: en eso estd parte de la problematica
suscitada. Dicha Sentencia trata este tema de manera sistematica sobre todo en los
primeros fundamentos juridicos (FFJJ 3-6), en lo que podriamos considerar
como la parte general, y vuelve al mismo cuando se pronuncia sobre las compe-
tencias, antes del andlisis concreto de los preceptos impugnados (FFJJ 57-58).Y lo
hace de la misma manera que en el resto de asuntos: de forma sucinta, sin gran-
des argumentaciones y citando muy poca jurisprudencia anterior.

* Josep M. Castella, profesor titular de derecho constitucional de la Universidad de Barcelona.
Este comentario se inserta en las actividades del proyecto de investigacién «Estado autonémico y
democracia: los derechos de participacién en los estatutos de autonomia» (MCI, DER 2009-12921).
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2.

La Sentencia parte en el FJ 3 de una afirmacién que constituye una declaracion de
principios, por otra parte obvia: «Los Estatutos de Autonomia son normas su-
bordinadas a la Constitucién, como corresponde en disposiciones normativas
que no son expresion de un poder soberano, sino de una autonomia fundada en
la Constitucion». Y acto seguido, especificando lo anterior, recuerda: «Los Estatu-
tos de Autonomia se integran en el Ordenamiento bajo la forma de un especifico
tipo de ley estatal: la ley organica». A partir de estas premisas, el Tribunal trata de
identificar la funcién constitucional del Estatuto teniendo en cuenta dos aspec-
tos: su posicion en el ordenamiento juridico y los contenidos constitucionalmen-
te posibles. La primera cuestién en buena medida estd determinada por su rela-
cién con otras categorias de normas y se articula a través de los principios de
jerarquia (subordinacion a la Constitucién) y de competencia (con respecto a las
demas leyes del Estado, en particular las orgdnicas). En la medida en que existen
en la Constitucion reservas de leyes singulares, el Estatuto debe respetarlas. Aqui
entra en juego el segundo aspecto aludido, el de los contenidos estatutarios.
Para afrontar esta cuestion, el Tribunal sigue aqui (FFJJ 4 y 5) sustan-
cialmente la tipologia de contenidos ya enunciada en la STC 247/2007, FJ 12.
Asi, distingue entre los contenidos «necesarios» y los «posibles». Los primeros
son «obligados» por la Constitucién, y los integran sustancialmente los del
art. 147.2 CE pero también otros que aparecen citados expresamente por la Cons-
titucion a lo largo de su articulado. Para el Tribunal, los contenidos necesarios (o
«minimos», o «explicitos») no agotan el contenido licito del Estatuto, que también
incluye los contenidos posibles. Estos constituyen contenidos «adicionales» por-
que no se derivan de un mandato expreso de la Constitucion y son un «comple-
mento adecuado» de los otros. En este caso, sin embargo, al ser «implicitos», es
preciso fijar un criterio de identificacién: la conexién con previsiones constitucio-
nales y con la funcién que la Constitucion atribuye al Estatuto. La cuestion con-
siste entonces en averiguar cémo se identifica la conexién de estos contenidos con
la funcién constitucional del Estatuto en tanto que «norma institucional basica de
cada comunidad auténoma» (art. 147.1 CE). Desde este punto de vista, segtn la
Sentencia, que cita la 247/2007, FJ 12, el Estatuto regula los aspectos funcionales,
institucionales y competenciales de cada comunidad auténoma. Se anade de for-
ma mds acabada, en otro momento: el autogobierno, la autoorganizacioén y la
identidad o, en otro aun, la existencia y la identidad, ademas de las competencias
(FJ 5). Este dltimo aspecto supone definir un dmbito privativo de normacién y
ejercicio del poder publico de la comunidad auténoma; a la vez «contribuye a per-
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filar» el @mbito de normacion y poder propio del Estado, sin que eso tltimo haga
del Estatuto «una norma atributiva de las competencias del Estado» (FJ 4).

Ello implica que no es posible incluirlo todo en el Estatuto. Existen unos li-
mites que la Sentencia resume en dos 6rdenes: «limites cualitativos», para hacer
referencia a los contenidos propiamente constitucionales, es decir, los conteni-
dos que corresponden al poder constituyente por contraposicion a los de los
poderes constituidos (ya sean contenidos directamente establecidos en la nor-
ma suprema, ya sean otros que ésta remite a una norma determinada); y «limi-
tes cuantitativos», que aluden a la reversibilidad de las decisiones normativas
—lo cual es inherente a la democracia—y al grado de densidad o concrecién nor-
mativa que normalmente tiene una ley y no posee el Estatuto (FJ 6).

Como consecuencia del mencionado limite cualitativo, el contenido posible
del Estatuto no puede afectar a «la definicion de categorias constitucionales» (FJ
57) tales como el concepto de competencia, el alcance de las funciones de las com-
petencias o el contenido de un derecho fundamental. La sede apropiada para su
determinacién es la Constitucion, como ya habia afirmado la STC 76/1983. Este
limite incide en la posicién institucional que el Tribunal Constitucional se autoa-
tribuye con respecto al Estatuto. El Tribunal es el tinico competente para llevar a
cabo la «definicién auténtica» de las categorias constitucionales. Con esta afirma-
ci6n se justifican las atribuciones del supremo intérprete de la Constitucion. El
circulo queda cerrado: si son atribuciones del poder constituyente, soberano, no
puede ser el Estatuto, obra del legislador estatuyente, quien las determine.

3.

Los aspectos que hemos resumido de la Sentencia ponen de manifiesto una nota-
ble diferencia de énfasis con respecto a la STC 247/2007, por otra parte mucho
mds extensa en su argumentacion que la 31/2010. Ciertamente, aquella sentencia,
sistematizando en buena parte jurisprudencia precedente, ya afirmaba también el
carécter del Estatuto como norma de cabecera del ordenamiento auténomo; que
sélo la Constitucién puede establecer las funciones y contenidos de los estatutos;
que las relaciones entre los poderes estatales y los autonémicos, y la de éstos con
los ciudadanos, son contenidos adicionales del Estatuto por su conexién con el ca-
récter de «<norma institucional bésica»; que los estatutos no pueden desconocer las
reservas especificas que realiza la Constitucion a otras leyes orgdnicas, cada una de
las cuales puede llevar a cabo la delimitacién de su propio ambito, y que en caso
de colisién con los estatutos corresponde al Tribunal Constitucional la decisién; y
finalmente, que el dltimo intérprete a quien corresponde determinar el alcance de
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las competencias es precisamente el alto Tribunal. Ahora bien, en 2007 se afiadian
algunas consideraciones que ahora se omiten, algunas ya conocidas y otras nuevas
que en aquel momento generaron cierta polémica doctrinal: «El Estatuto es pieza
esencial en la estructura compuesta del Estado», como punto de partida del and-
lisis de la funcién constitucional del Estatuto (FJ 5); los estatutos son normas a
través de las cuales opera el principio dispositivo; son la norma fundacional de la
comunidad auténoma (F] 5); se caracterizan por ser el resultado de una con-
fluencia de voluntades (carécter paccionado de su procedimiento de reforma),
por su singular rigidez como garantia del derecho de autonomia y por su posicién
singular en el sistema de fuentes (FJ 6); el Estatuto es la norma que atribuye las
competencias de la comunidad auténoma completando el espacio que la Consti-
tucién ha dejado «desconstitucionalizado», «y al hacerlo determina las del Estado»
(FJ 7). En resumidas cuentas, es una norma subordinada a la Constitucién pero, en
tanto que parte del bloque de la constitucionalidad, la «complementa» (FJ 6).

4.

La diferencia de subrayados entre una y otra sentencia no pasa desapercibida. Al
contrario, denota una forma diferente de concebir la funcién constitucional del
Estatuto de autonomia que futuras sentencias tendran que decantar hacia un
lado u otro. En primer lugar, podemos tratar de entender por qué se produce este
cambio. Prescindiendo de factores extrajuridicos, en la Sentencia 31/2010 el Tri-
bunal Constitucional se pronuncia sobre la impugnacion de 120 articulos de un
Estatuto que pasa de 57 a 223 (disposiciones aparte), y no de un precepto singu-
lar como antes. Los recurrentes se hacen eco de una opinién doctrinal segtin la
cual el Estatuto habria incurrido en un exceso con respecto a la reserva constitu-
cionalmente asignada. Al incluir contenidos que van més alld de los que la Cons-
titucién atribuye al Estatuto (como los derechos y relaciones interinstitucionales
de la comunidad auténoma), invadiria otras reservas normativas —de la Consti-
tucion o de leyes determinadas. En cualquier caso, es cierto que el Estatuto de
2006 asumié un gran numero de contenidos, parte de ellos discutibles, cuya
constitucionalidad se queria salvar atribuyéndoles una escasa «densidad norma-
tiva» (normas muy abiertas e imprecisas) o acompandndolos de remisiones a
otras normas. De todos es conocido como se lleg6 a esta situacion: la imposibili-
dad de alcanzar una mayoria suficiente para reformar la Constitucion, la falta de
otras reformas legislativas o de una «relectura» de la jurisprudencia constitucio-
nal (por las que habian abogado distintos sectores politicos y académicos de Ca-
taluna), sin entrar en otras razones politicas, condujo a la mayoria de fuerzas po-

Revista catalana de dret public | Especial Sentencia sobre el Estatuto

89



90

Josep M. Castella Andreu

liticas catalanas —apoyadas en la opinién de algunos constitucionalistas— hacia
una reforma estatutaria muy ambiciosa, planteada a la defensiva (el «blindaje»
competencial) y seguramente excesiva con respecto a las materias tratadas. Todos
los contenciosos entre Catalufa y el Estado central quisieron canalizarse a través
de la reforma estatutaria, que tenia que aportar la solucién a todos ellos. Quizds
el citado planteamiento ayuda a explicar las presentes frustraciones.

El poder estatuyente quiso reforzar el rol del Estatuto y lo situé al lado de la
Constitucion, enfatizando su cardcter complementario, por encima de otras nor-
mas. A su vez, aproveché un instrumento juridico tan rigido como es el Estatuto
para petrificar opciones del legislador ordinario; todo esto provocd la hipertrofia
de contenidos. Ahora, la Sentencia redimensiona el Estatuto, que queda «jibariza-
do» y constrefiido entre el poder constituyente y el legislativo, organico y ordina-
rio. Es cierto que el Estatuto estd dotado de una funcién y una posicion singulares
en el ordenamiento juridico espafiol, como norma institucional bésica de cada co-
munidad auténoma, aunque no sea expresién de ningtin poder constituyente. Se
podria afiadir —lo que, como hemos visto, no hace la Sentencia— el porqué de esa
singularidad: el procedimiento paccionado de reforma, el cardcter fundacional de
la comunidad auténoma y su insercién en el bloque de la constitucionalidad. Te-
ner en cuenta todo eso ayuda a perfilar mejor las funciones respectivas y comple-
mentarias de la Constitucion y el Estatuto en este modelo peculiar de Estado com-
puesto que es el Estado autonémico. Mientras que la Constitucion expresa el
momento de la «unidad» de todo el ordenamiento juridico, los estatutos determi-
nan el momento de la «diversidad», intrinseco al Estado autonémico, con la crea-
cién de sistemas normativos auténomos y la atribuciéon de competencias a los en-
tes por ellos creados: las comunidades auténomas (FJ] 4).

El Tribunal califica como «puramente doctrinal o académica» la conside-
racion del alcance materialmente constitucional de las funciones del Estatuto,
afirmando que eso no transforma su valor normativo para hacerlo equiparable
al de la Constitucién (FJ 3). En la propia Sentencia se mantiene que ninguna
norma —tampoco el Estatuto— es «poder constituyente prorrogado o sobreveni-
do» (FJ 57). Por eso defiende que sea el mismo Tribunal el habilitado para adap-
tar las normas constitucionales a las circunstancias de cada momento histérico,
modificando si es necesario su propia doctrina, con lo cual se autoconvierte en
comisario del poder constituyente. El inico limite a un poder de interpretacién
tan amplio del Tribunal viene dado por la apelacién al soberano, a través de la
reforma constitucional (que en los fundamentos juridicos que se comentan
menciona hasta tres veces). Esta es la tinica puerta que el Tribunal deja abierta
para el cambio de modelo autonémico.
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EL ESTATUTO COMO NORMA Y SU FUNCION CONSTITUCIONAL.
COMENTARIO A LA SENTENCIA 31/2010

Enric Fossas Espadaler*

Tiempo habrd para examinar detenidamente la doctrina sobre el Estatuto como
norma y su funcién constitucional sostenida en la STC 31/2010, de 28 de junio.
Pero una primera lectura de la resolucién creo que permite, aun a riesgo de pre-
cipitarse, avanzar algunas consideraciones e intuir algunas consecuencias.

Ante todo, resultaria ocioso sefalar que éste es un tema clave de la Senten-
cia, ya que sobre el mismo basaron los recurrentes buena parte de sus alegacio-
nes y asi lo expresaron en un primer apartado de su escrito de demanda, en
el que vierten unas «Consideraciones generales» (Antecedente 11) que segtn el
propio Tribunal «inspiran el fundamento impugnatorio del conjunto del recur-
so» y cuyas razones «circunscriben el verdadero nucleo de la cuestion debatida
ala definicién de la funcién y contenido propios de los Estatutos de Autonomia;
su posicion, en definitiva, en el sistema de fuentes establecido en la Constitucién
y, particularmente, su relacién con la Norma fundamental y con las restantes
normas del Ordenamiento» (FJ 1). Lo cierto es que, al margen de las alegacio-
nes formuladas en el recurso promovido por los diputados del Grupo Parla-
mentario Popular del Congreso contra la reforma del Estatuto cataldn, esta
cuestion hubiera sido trascendente en cualquier impugnacién de una norma es-
tatutaria (con la excepcion de las SSTC 89/1984 y 99/1986) y asi se demostré en
la STC 247/2007, de 12 de diciembre, que resolvié el recurso contra la Ley Or-
gdnica 1/2006, de 10 de abril, de Reforma del Estatuto de Autonomia de la Co-
munidad Valenciana. Como se recordard, se impugnaba entonces un solo pre-
cepto de la citada ley organica que consagraba un derecho de los valencianos al
agua (art. 17.1). El Tribunal entendi6 que las cuestiones planteadas «se suscitan
en relacién con un Estatuto de Autonomia, norma que ocupa, sin duda una sin-
gular posicion en nuestro sistema de fuentes», lo que obliga a ponderar «la po-
sicién y funcidn que tienen en él los Estatutos de Autonomia» (FJ 3), cuestién a
la que dedicé los FFJ] 5 a 12 con el objetivo de determinar el contenido consti-
tucionalmente legitimo de tales normas. De lo anterior se colige que el Tribunal
entendid, como la mayoria de los estudiosos, que la doctrina sobre la funcién,

* Enric Fossas Espadaler, catedratico de derecho constitucional de la Universidad Auténoma de
Barcelona.
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contenido y posicion del Estatuto de Autonomia en nuestro ordenamiento es
decisiva por cuanto afecta directamente al modelo de organizacién territorial
prefigurado en la Constitucion. Y ello por la sencilla razén de que los estatutos
«constituyen una pieza esencial en la estructura compuesta del Estado» (FJ 5),
lo que los singulariza frente a otros modelos. En realidad, la singularidad del
Estado autonémico deriva de la singularidad normativa del Estatuto de Au-
tonomia, derivada a su vez de una serie de caracteristicas expuestas en la
STC 247/2007 y compartidas por la opinién mayoritaria de los constitucionalis-
tas. Tales caracteristicas hallaban su fundamento en una determinada compren-
sion de lo que se ha llamado la «Constitucion territorial» y se basaban en algunas
ideas: principio dispositivo, norma institucional basica, norma fundacional, ca-
récter paccionado o confluencia de voluntades, bloque de la constitucionalidad,
norma de cabecera del ordenamiento autonémico, posicion singular en el siste-
ma de fuentes, especial rigidez, funcién delimitadora de competencias, funcién
interpretativa de la Constitucion.

En la STC 31/2010 se afirma que el recurso que «ha de resolverse en este
procedimiento es el primero con el que se impugna in extenso la reforma de un
Estatuto de Autonomia» (FJ 1), debido a que los recurrentes impugnaron mds
de la mitad de los 223 articulos del nuevo Estatuto catalan ademds del Predm-
bulo. El Tribunal se enfrenta de nuevo a la naturaleza y funcién de los estatutos
de autonomia en los FFJJ 3 a 6, 57 y 58, también con el objetivo de determinar
el alcance de la reserva estatutaria. Los FFJ] 3 a 6 abordan laconicamente la cues-
tién, en un tono eminentemente dogmatico y sin apenas referencias a la juris-
prudencia constitucional (s6lo en dos ocasiones se cita la STC 247/2007), con
frecuentes afirmaciones apodicticas y algunas advertencias, construyendo un
argumento formalista que gira insistentemente alrededor de la supremacia nor-
mativa de la Constitucion, la unidad del ordenamiento juridico y el poder cons-
tituyente soberano. El referido acervo conceptual que ha sustentado hasta hoy
las singulares caracteristicas del Estatuto como norma se ve desvirtuado tanto
por lo que se dice como por lo que se omite en estos primeros fundamentos. Ve-
amos algunas de estas afirmaciones, silencios y transformaciones.

El Estatuto de Autonomia, se afirma, es «expresién de una autonomia fun-
damentada en la Constitucién» y por ella garantizada para el ejercicio de la po-
testad legislativa. No es, como crefamos, expresién de un «derecho a la autono-
mia de las nacionalidades y regiones» (art. 2 CE) garantizado por aquélla para
«la gestién de sus intereses» (art. 137 CE). Frente a la idea de Estatuto como nor-
ma «materialmente constitucional», se reduce ahora esta calificacion a un valor
«puramente doctrinal o académico», que «en ningun caso se traduce en un va-
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lor normativo afadido». De la singular posicion de los estatutos en el sistema de
fuentes, no equiparable al de las demds leyes organicas debido a su funcién
constitucional y a su rigidez, su posicién ahora «es, por tanto, la caracteristica de
las leyes orgédnicas». La «primera funcién constitucional» de los estatutos nada
tiene que ver con su cardcter de norma fundacional, ni con su virtualidad para
completar un proceso constituyente deliberadamente inconcluso, ni con el
principio dispositivo, sino que consiste en la «diversificacién del Ordenamiento
mediante la creacién de sistemas normativos auténomos». El «bloque de la
constitucionalidad» no aparece mencionado, a pesar de la cita del art. 28.1
LOTC, y en su lugar se habla del Estatuto «como norma de garantia de la in-
demnidad del sistema auténomo», condicién que «sélo alcanza por remisién de
la Gnica norma que en puridad determina la constitucionalidad de cualquier
norma, esto es, obviamente, la Constitucién misma». Se menciona la «especial
rigidez» del Estatuto como limite cuantitativo a una concepcién maximalista
del contenido estatutario, pero omitiendo cualquier referencia al cardcter pac-
cionado de los procedimientos de elaboracién y reforma estatutaria. Y se sefia-
lan los limites cualitativos al contenido estatutario, derivados de la distinciéon
entre poder constituyente y poderes constituidos, que resultan inaccesibles «a
cualquier legislador y sélo al alcance de la funcién interpretativa de este Tribu-
nal Constitucional», con cita de la STC 76/1983 (LOAPA).

Esta dltima afirmacién, contenida en el FJ 3 de la STC 31/2010, engarza di-
rectamente con las que se vierten en el FJ 57, donde se aborda una de las princi-
pales funciones constitucionales que realizan los estatutos de autonomia, a sa-
ber, la funcién de atribucién competencial, pues como afirmé la STC 247/2007
aquellos «desempenan un papel de gran relevancia para la configuracion del sis-
tema de reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténo-
mas» (FJ 7). Pues bien, al analizar las normas estatutarias definitorias de los
tipos competenciales (arts. 110, 111, 112 EAC) el Tribunal afirma que el conte-
nido posible del Estatuto «excluye como cometido de este tipo de norma la de-
finicién de categorias constitucionales» (tales como competencia, legislar, eje-
cutar, juzgar, derechos) «constitutivas del lenguaje en el que ha de entenderse la
voluntad constituyente», tarea que corresponde al Tribunal Constitucional en
su condicién de intérprete supremo de la Constitucién, «inico competente para
la definicién auténtica —e indiscutible— de las categorias y principios constitu-
cionales» pues «ninguna norma infraconstitucional puede hacer las veces de
poder constituyente prorrogado o sobrevenido». Ni siquiera en el caso de que
tales normas reprodujeran la jurisprudencia constitucional, pues ello supondria
«hacerse con la funcién més propia del Tribunal Constitucional». Este admite la
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indefinicién del texto constitucional en la determinacién y alcance de las com-
petencias y acepta que los estatutos, al integrar el contenido funcional de las
competencias asumidas por la Comunidad Auténoma, puedan «relacionar sin
definir, esto es, sin otro dnimo que el descriptivo de una realidad normativa que
le es en si misma indisponible». De ahi que las citadas previsiones estatutarias se
consideren «constitucionalmente aceptables en la medida en que, con la referi-
da voluntad de descripcion y de sistema, se acomoden a la construccién nor-
mativa y dogmatica que cabe deducir de nuestra jurisprudencia en cada mo-
mento histérico, es decir, sin que su formalizacién como expresiéon de la
voluntad del legislador orgdnico estatutario suponga un cambio en su cualidad
normativa, que serd siempre, de no mediar una reforma expresa de la Constitu-
cién, la propia del ejercicio de nuestra jurisdiccién» (FJ 58).

Las afirmaciones contenidas en estos dos fundamentos (FFJJ 57 y 58) que-
dan lejos de las que el mismo Tribunal realiz6 en los FFJJ 7 a 10 de la STC
247/2007, donde se llevé a cabo una valoracién muy diferente de la funcién in-
terpretativa de la Constitucion que puede legitimamente realizar el Estatuto de
Autonomia, con los limites que afectan a todo legislador, derivados de la STC
76/1983, puntualizando sin embargo que «la Constitucién no impide al legisla-
dor ordinario su interpretacion, pues ningtin precepto de aquélla asi lo declara
ni este Tribunal ha admitido la existencia de reservas implicitas a favor del cons-
tituyente» (FJ 8).

Lo expuesto hasta aqui permite realizar ya algunas consideraciones sobre
los pronunciamientos de la STC 31/2010 relativos al Estatuto como normay su
funcién constitucional. Un primer examen de los concretos fundamentos de la
Sentencia en los que se aborda esta cuestion pone de manifiesto que el Tribunal
ha modificado sustancialmente su doctrina sobre las caracteristicas del Estatuto
como norma singular dentro del ordenamiento juridico, basada hasta hoy en al-
gunas ideas mayoritariamente compartidas y sostenidas en su anterior jurispru-
dencia, para reducir drasticamente la funcién constitucional del Estatuto. Espe-
cialmente llamativo resulta el cambio de criterio operado en relacién con una
de las principales funciones constitucionales que desempenan los estatutos, la
de atribucién competencial, que el Tribunal deja practicamente anulada al des-
pojar de toda virtualidad al Estatuto dentro del bloque de la constitucionalidad
y basar la delimitacién de competencias en las categorias constitucionales, ex-
presion de la voluntad constituyente que sélo el propio Tribunal es competente
para su definicién auténtica e indiscutible.

Es obvio que un examen en profundidad de la nueva doctrina del Tribunal
sobre la naturaleza del Estatuto no debe limitarse a los citados fundamentos y
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requerird un estudio minucioso del conjunto de la Sentencia a fin de compro-
bar la proyeccion de esa concepcion de la norma estatutaria en el enjuiciamien-
to de los numerosos preceptos impugnados, que abarcan practicamente la tota-
lidad de las materias contenidas en el nuevo Estatuto de Catalufia. Y ello porque
las «Consideraciones generales» expuestas en el escrito de los recurrentes, como
sefiala el mismo Tribunal, contienen el verdadero nticleo de la cuestiéon debati-
da (la definicién de la funcién y contenido propios de los estatutos de autono-
mia) e inspiran el fundamento impugnatorio del conjunto del recurso. Esta lec-
tura atenta de la Sentencia en su conjunto nos permitird comprender la nueva
doctrina del Tribunal sobre la naturaleza de los estatutos, aunque probable-
mente también nos desvele, como advierte el voto particular del magistrado
don Javier Delgado Barrio (3), un «nuevo Estatuto» creado por el Tribunal
«atribuyendo a numerosos preceptos un sentido diferente, incluso, en no pocas
ocasiones, contrario al que resulta de su texto», apartdndose de esta forma del
contenido de la funcién que le encomienda la Constitucién y usurpando fun-
ciones que corresponden al legislador. Mediante esta técnica aparentemente de
Sentencia interpretativa, se convertirian no pocos preceptos del Estatuto en un
«mero conjunto de pretensiones, propositos, sugerencias o resimenes de juris-
prudencia».

Tiempo habrd para observar las consecuencias de la STC 31/2010, pero una
primera lectura, decia al comienzo, ya permite intuir algunas, y no precisamen-
te menores. La primera, que el cambio de doctrina sobre la naturaleza y funcién
de los estatutos afectard directamente a nuestro modelo de organizacién terri-
torial, del que aquellos eran pieza clave, aunque en estos momentos resulta difi-
cil aventurar cémo se desarrollard la nueva etapa del Estado autonémico tras la
Sentencia sobre la reforma del Estatuto de Cataluna. La segunda, que esa nueva
doctrina sobre la funcién constitucional del Estatuto afectara también a la pro-
pia naturaleza del Tribunal Constitucional, que se ha autoatribuido no sélo en
la misma STC 31/2010 sino pro futuro una funcién de intérprete inico, auténti-
co e indiscutible de la Constitucién, que se aleja bastante del papel normalmen-
te reservado a la jurisdiccion constitucional en una democracia constitucional.
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Joaquin Tornos Mas*

1.

En su fundamento juridico primero, la Sentencia del Tribunal Constitucional so-
bre el Estatuto de Autonomia de Cataluna dice: «el recurso de inconstitucionalidad
que ha de resolverse en este procedimiento es el primero con el que se impugna in
extenso la reforma de un Estatuto de Autonomia plantedndose cuestiones de la ma-
yor relevancia y trascendencia para la definicién del modelo constitucional de dis-
tribucién territorial del poder publico». Una de estas cuestiones, seguramente la
mds importante, es la relativa al alcance material de los estatutos de autonomia (la
reserva estatutaria) y al valor juridico de esta norma dentro del ordenamiento es-
tatal, en particular su relacion con la Constitucion y el resto de normas juridicas.

2.

Con respecto al alcance material del Estatuto, hay que recordar que su redaccién
traté de imponer una interpretacion favorable a un contenido amplio de este
tipo de normas, lo que se fundamenté en los siguientes principios:

a) El Estatuto, como norma institucional bésica, puede incorporar to-
dos aquellos elementos estructurales vinculados a esta funcién estatutaria.

b) Las referencias constitucionales al contenido estatutario imponen
un contenido necesario pero no exclusivo.

¢) El Estatuto no es s6lo la norma que organiza un poder publico, es
también la norma que puede regular los derechos de los miembros de su
colectividad y las relaciones con otros poderes, la Unién Europea, el Esta-
do, las otras Comunidades Auténomas y los entes locales.

d) El Estatuto, en tanto que ley orgdnica, puede imponer mandatos al
Estado, sin que estos mandatos deban considerarse imposiciones externas
sino autoobligaciones establecidas en una norma estatal.

e) La desconstitucionalizacién de elementos fundamentales para la
configuracién del Estado de las autonomias reclama la colaboracién de los
estatutos, que se convierten a estos efectos en norma complementaria de la
Constitucion.

* Joaquin Tornos Mas, catedratico de derecho administrativo de la Universidad de Barcelona.
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Esta concepcién del Estatuto justificaba una ampliaciéon de su contenido ma-
terial en relacion con el anterior Estatuto de 1979. Dicha ampliacién se manifiesta
en el titulo relativo a los nuevos derechos estatutarios, la amplia regulacion del ré-
gimen local, la incidencia en el poder judicial en Catalufia, la precisién del conte-
nido funcional y material de las competencias propias y la regulacién de las dife-
rentes relaciones institucionales de la Generalitat con otras instituciones publicas.

La Sentencia, en sus fundamentos 4 a 6, admite esta concepcién amplia de la
norma estatutaria. Se afirma que el Estatuto dota al ordenamiento espanol de di-
versidad, dentro del respeto a la Constitucion, y que es la norma que garantiza la
indemnidad del sistema autonémico. Esta naturaleza y la funcién de los estatutos
determinan su posible contenido, que no se agota en las materias expresamente
mencionadas en la Constitucion («el contenido explicito»), sino que permite in-
cluir el contenido implicito en tanto que «inherente a la condicién del Estatuto
como norma institucional bésica con cuanto ello implica en términos de autogo-
bierno, de autoorganizacién y de identidad». Los limites al contenido estatutario
son los que «marcan la divisoria entre la Constitucion y los poderes constituidos
y los que permiten la eficacia regular del sistema en su conjunto».! Se afade (fun-
damento juridico sexto) un limite de orden cuantitativo para evitar la petrifica-
cién del sistema que comportaria la imposicién de amplias regulaciones al legis-
lador autonémico ordinario, si bien este limite se relativiza sin concretarse.?

La validacién de la concepcién amplia del contenido de los estatutos de au-
tonomia permite mantener en su totalidad la nueva estructura del Estatuto. Sin
embargo, esta aceptacién de un amplio contenido material del Estatuto se vera
afectada por la doctrina relativa al valor juridico de esta norma. Los objetivos de
los redactores de la norma estatutaria quedardn sustancialmente alterados al re-
bajarse con cardcter general el valor juridico de los nuevos preceptos.

1. Sobre esta cuestion, el fundamento juridico cuatro hace referencia a la Sentencia 247/2007 (una de
las pocas ocasiones en que la Sentencia del Estatuto cataldn aplica la doctrina de su anterior Sentencia) y se in-
corpora el siguiente razonamiento: «dijimos en el FJ 12 de aquella resolucién que “el contenido constitucio-
nalmente licito de los Estatutos de Autonomia incluye tanto el que la Constitucién prevé de forma expresa (y
que, a su vez, se integra por el contenido minimo o necesario previsto en el articulo 147.2 CE y el adicional, al
que se refieren las restantes remisiones expresas que la Constitucion realiza a los Estatutos), como el conteni-
do que, aun no estando expresamente sefialado por la Constitucién, es complemento adecuado por su cone-
xi6n con las aludidas previsiones constitucionales, adecuacion que ha de entenderse referida a la funcién que
en sentido estricto la Constitucién encomienda a los Estatutos, en cuanto norma institucional bésica que ha
de llevar a cabo la regulacién funcional, institucional y competencial de cada Comunidad Auténoma.

2. En concreto, la Sentencia comentada dice en el fundamento juridico sexto: «todo ello sin per-
juicio, de un lado, de que los reparos que pudieran oponerse a la técnica de la regulacion de detalle en
normas especialmente rigidas no dejan de ser en muchas ocasiones otra cosa que una objecién de sim-
ple oportunidad, sin relevancia, por tanto, como juicio de constitucionalidad stricto sensu; y de otro, que
los Estatutos de Autonomia también son obra del legislador democrético». También en este punto se
hace referencia a la Sentencia 247/2007.
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La segunda cuestiéon que tenia que resolver la Sentencia es la relativa a los limi-
tes cualitativos del Estatuto. Estos limites fijaran su valor como fuente del dere-
cho dentro del ordenamiento estatal.

Sobre este punto, el fundamento juridico sexto de la Sentencia 31/2010, en
su parte final, se limita a senalar la importancia del tema con la siguiente afir-
macién: los limites cualitativos «definen toda la diferencia de concepto, natura-
leza y cometido que media entre la Constitucién y los Estatutos, como son
cuantos delimitan los dmbitos inconfundibles del poder constituyente, por un
lado, y de los poderes constituidos, por otro».

Segun lo establecido en la Sentencia 76/1983, se recuerda que no corres-
ponde al poder constituido (el Estatuto) la definicién de categorias y conceptos
constitucionales, funcion interpretativa reservada al Tribunal Constitucional.
Las consecuencias de estas consideraciones de principio se remiten al analisis
del articulado del Estatuto.

Pues bien, si se examina la Sentencia en conjunto, se tiene que concluir que
los limites cualitativos del Estatuto que se deducen de esta doctrina del Tribunal
rebajan de manera sustancial los efectos que se habian querido conseguir con la
ampliacién material del contenido estatutario. Ciertamente, en el Estatuto se
pueden decir mds cosas, pero su eficacia juridica es reducida. El contenido im-
plicito del Estatuto puede incluir muchas cuestiones, aunque los preceptos que
forman parte de esta regulacion tienen escasa fuerza prescriptiva.

También hay que destacar lo que no se dice en la Sentencia. En este sentido
no se hace ninguna referencia al hecho de que el Estatuto forme parte del blo-
que de la constitucionalidad, y que de esta consideracion se desprenda que su
reforma obliga a revisar la doctrina del Tribunal en la medida en que se ha mo-
dificado el marco juridico de referencia. Al contrario, se insiste en la necesidad
de que los nuevos contenidos estatutarios respeten la Constitucién y la inter-
pretacion que ya ha hecho el propio Tribunal. La situacion del Estatuto dentro
del bloque de la constitucionalidad permitird someter las actuaciones del legis-
lador ordinario a su contenido y llegar a anular la ley contraria a sus preceptos,
pero no le da ningtn tipo de fuerza para imponer nuevas interpretaciones del
texto constitucional con el fin de incrementar el autogobierno.

La conclusion final es la siguiente: el Estatuto es la norma institucional ba-
sica de la comunidad auténoma, subordinada a la Constitucién, con un amplio
alcance material, pero en tanto que fruto de un poder constituido de caracter te-
rritorial no puede definir categorias ni conceptos constitucionales, ni imponer
mandatos al Estado.
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4.

Alo largo de la Sentencia se van concretando las consecuencias de su doctrina sobre
el valor juridico del Estatuto de Autonomia y se hacen evidentes sus efectos sobre el
contenido real de los nuevos preceptos estatutarios. Veamos algunos ejemplos.

a) El Estatuto no puede tratar de fundamentar la autonomia de Cata-
lufia en otra realidad que no sea la Constitucion y en la soberania que resi-
de en la nacién espafiola. Por esta razdn se niega toda fuerza interpretativa
a la afirmacién que se realiza en el preimbulo segtn la cual el Parlamento
de Catalufia reconocid la existencia de la nacion catalana (bien es verdad
que se insiste en la idea de que se hace referencia al significado constitucio-
nal y juridico del concepto nacién, concepto que puede tener otros signifi-
cados) y se niega también que la autonomia catalana pueda tener su fun-
damento singular en los derechos histéricos del pueblo cataldn.

b) El Estatuto puede establecer los principios que inspiran las relacio-
nes entre el Estado central y las instituciones propias de la comunidad au-
ténoma catalana, pero «la concreta articulacion de estos principios ha de
responder a exigencias constitucionales de orden constitucional que es evi-
dente que sélo pueden deducirse de la Constitucién misma y de la juris-
prudencia que la interpreta» (fundamentos juridicos 13, 110 y 115).> La
Sentencia, ademds, con una clara vocacién preventiva, fija unos criterios
generales sobre el régimen juridico de estas relaciones: las leyes de concre-
ci6én de los principios serdn leyes estatales, se tienen que respetar las com-
petencias del Estado y la participacién autonémica en 6rganos estatales
s6lo es posible en drganos no decisorios.

¢) El Estatuto es la norma competente para atribuir al catalan la con-
dicién juridica de lengua oficial en Catalufa, pero el régimen de las lenguas
oficiales se desprende directamente de la Constitucién y, por lo tanto, el de-
ber de conocer una lengua sélo es predicable de la lengua castellana; fun-
damentos juridicos 14 y 21.

3. La Sentencia dice «partiendo del presupuesto de que el Estatuto de Autonomia, en tanto que
norma institucional basica de la Generalitat de Catalufia aprobada por medio de una ley organica, no es
una sede normativa inadecuada para la proclamacion de los principios que han de inspirar el régimen de
esa relacion entre el Estado central y las instituciones propias de la Comunidad Auténoma catalana, ha de
afirmarse, sin embargo, que mads alla de esos principios, la concreta articulacién normativa de ese régimen
ha de responder a exigencias estructurales de orden constitucional que, como el principio de cooperacién
de cada Comunidad Auténoma con el Estado y de todos ellos entre si, es evidente que s6lo pueden dedu-
cirse de la Constitucién misma y, en consecuencia, de la jurisdiccion que la interpreta, es decir, de este Tri-
bunal Constitucional». Esta misma doctrina también se utiliza en la interpretacién de diferentes precep-
tos competenciales como los relativos a aguas (FJ 65), minas (FJ 79) o inmigracién (FJ 83).
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d) El Estatuto puede incluir un titulo sobre los derechos estatutarios,
pero estos derechos son diferentes de los derechos fundamentales, sin
que de hecho tengan ninguna garantia formal ante la actuacién del legis-
lador.* El Estatuto no puede desarrollar los derechos fundamentales esta-
blecidos a la Constitucién; fundamentos juridicos 16 y 17.

e) El Estatuto puede regular el régimen local, si bien deberd respetar la
legislacion bésica estatal, fundamento juridico 36. En relacion con esta am-
pliacién del contenido del Estatuto, la Sentencia dice: «ninguna objecién
puede formularse a que el Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auté-
noma, en tanto que su norma institucional basica, contenga las lineas fun-
damentales o la regulacién esencial, con el fin de vincular al legislador au-
tonémico, del régimen local en el dmbito territorial de la Comunidad
Auténoma, debiendo respetar en todo caso las previsiones estatuarias,
como es obvio, la competencia bésica que al Estado corresponde en la ma-
teria en virtud de la reserva del articulo 149.1.18 CEp».

f) El Estatuto puede regular la administracién de la Administraciéon de
justicia, pero no el poder judicial. En este punto la Sentencia, en el funda-
mento juridico 42, dice: «una de las caracteristicas definidoras del Estado
auton6mico, por contraste con el federal, es que su diversidad funcional y
orgdnica no alcanza en ningun caso a la jurisdiccién».

De acuerdo con este principio general, el Estatuto no puede establecer
las competencias del Tribunal Supremo, fundamento juridico 44; mientras
que la creacién y regulacion de un Consejo de Justicia cataldn se califica
como un «evidente exceso del Estatuto».

g) El Estatuto puede «describir» los dmbitos funcionales y materiales
de las competencias, pero el alcance competencial de la Generalitat es el
que establece la Constitucion y la interpretacién que hace el Tribunal
Constitucional. Fundamentos juridicos 57 y 58.

h) El Estatuto puede regular la hacienda autonémica, aunque con su-
jeci6n a la Constitucion, en lo que pueda establecer la LOFCA, y en lo que
se tenga que acordar en el Consejo de Politica Fiscal y Financiera. Funda-
mento juridico 130.

De esta manera, el Estatuto de autonomia puede llegar a los 223 articulos, pero
el incremento del autogobierno con respecto al Estatuto de 1979 es muy limitado.

4. Dice la Sentencia en su fundamento juridico 16: «derechos fundamentales son, estrictamente, aque-
llos que, en garantia de la libertad y de la igualdad, vinculan a todos los legisladores, esto es, a las Cortes Gene-
rales y a las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas, sin excepcion. Esta funcién limitativa solo
puede realizarse desde la norma comun y superior a todos los legisladoras, es decir, desde la Constitucién».
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La nacién: un paso adelante
y dos atrds (103-107)
Xavier Arbés Marin

Si en sentido juridico-constitucional

la Constitucién no conoce otra naciéon

que la espanola: ;Qué son las
nacionalidades? La pregunta no respondida
por la Sentencia 31/2010 (108-114)
Fernando Dominguez Garcia
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Xavier Arbos Marin*

El Estatuto de Catalufia de 2006 representa un avance en lo relativo al reconoci-
miento de Catalufia como nacién. El Estatuto de 1979 no decia nada al respec-
to en el predmbulo, pues en el articulo 1 se referfa a Cataluna como «nacionali-
dad». En el proyecto de 1978 se la consideraba una «realidad nacional», pero en
Madrid ya salié de la Comisién Constitucional del Congreso como «nacionali-
dad». El concepto de «realidad nacional» reaparece en el preimbulo de 2006 al
declarar que la «Constitucion espafiola, en su articulo segundo, reconoce la re-
alidad nacional de Catalufia como nacionalidad». El articulo 8.1 indica que los
«simbolos nacionales» de Catalufia, «definida como nacionalidad en el articulo 1»,
son «la bandera, la fiesta y el himno». De acuerdo con el Estatuto de 1979, de
Cataluna como «nacionalidad», el Parlamento de Cataluna reguld la festividad
nacional de Catalufia en la Ley 1/1980, de 12 de junio, y el himno nacional de
Cataluna en la Ley 1/1993, de 25 de febrero. Ninguna de estas leyes fue impug-
nada, a pesar de incluir el adjetivo «nacional». Con el Estatuto de 2006, el adje-
tivo, que aparecia en preceptos de leyes catalanas aprobadas por el Parlamento
autondmico, pasa a un precepto de la ley espafiola que es el mismo Estatuto,
aprobado por las Cortes Generales y ratificado por el pueblo de Cataluiia.

Si nos sélo fijaramos en lo que dice el articulo 8.1 («simbolos nacionales»)
e ignordramos lo que dice el predmbulo, la préctica habitual de la interpretacién
juridica permitiria salvarlo sin malgastar muchos argumentos de fondo. Del
sustantivo «nacionalidad» no deriva ningtin adjetivo. Si no se quiere utilizar un
neologismo, la palabra admitida que mds podria describir, por aproximacion, lo
propio de la nacionalidad es «nacional». La posibilidad de considerarlo propio
de una «nacién», como seria correcto en castellano y cataldn, se ve restringida
inequivoca y explicitamente por la propia remision que hace al articulo 1 del Es-
tatuto, en el que Catalufa es definida «como nacionalidad». En esta linea se en-
cuentran las alegaciones del Abogado del Estado, del Gobierno de la Generalitat
y del Parlamento de Cataluna.

En la Sentencia, en el pdrrafo 27 de los antecedentes, se pone de relieve que

* Xavier Arbés Marin, catedratico de derecho constitucional de la Universidad de Girona.
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esta interpretacion no es la de los recurrentes del Partido Popular. Para ellos, se
habla de simbolos «nacionales», y no se piensa en «nacionalidad» sino en «na-
cién». La prueba la encuentran en el propio predmbulo. En él se recuerda que
el «Parlamento de Cataluna, recogiendo el sentimiento y la voluntad de la ciu-
dadania de Catalufia, ha definido a Catalufia como nacién de forma sobrada-
mente mayoritaria. La Constitucion espanola (CE), en su articulo segundo, re-
conoce la realidad nacional de Catalufia como nacionalidad». Pero desvincular
el predmbulo del articulado es precisamente lo que impone la Sentencia, aun-
que lo haga en unos términos que mds adelante habra que tratar.

Empezamos por destacar que el uso del adjetivo «nacionales» para calificar
los simbolos de Cataluna en el articulo 8.1 es admitido por el Tribunal de forma
condicionada. En el fundamento juridico (FJ) 12 dice que «con la calificacién
como “nacionales” de los simbolos de Catalufia se predica inicamente su con-
dicién de simbolos de una nacionalidad constituida como Comunidad Auténo-
ma en ejercicio del derecho que reconoce y garantiza el art. 2 CE». Y acaba el F] 12
diciendo que el articulo 8.1 «es conforme con la Constitucién interpretado en el
sentido de que dicho término estd exclusivamente referido, en su significado y
utilizacién, a los simbolos de Cataluna, “definida como nacionalidad” (art. 1
EAC) e integrada en la “indisoluble unidad de la nacién espafiola” como esta-
blece el art. 2 CE, y asi se dispondrd en el fallo». El Tribunal, poco antes y en el
mismo fundamento, ha dejado claro que opera en el plano del razonamiento ju-
ridico, referido a normas. En este tipo de razonamiento, lo que se diga de la na-
cidn, catalana o espanola, es independiente de lo que cada uno pueda pensar so-
bre Catalufia y Espafia como naciones. El énfasis de la Sentencia no hace sino
destacar lo que dice la Constitucion y permite seguir utilizando el adjetivo «na-
cional» en relacién con Catalufia. Y si pensamos que, contrariamente a lo que
querian en el ano 1978 los redactores del Estatuto, la «realidad nacional» del ar-
ticulo 1 no pudo aparecer en el texto final, ahora la palabra «nacionales» se
mantiene en el articulo 8.1 del actual, a pesar de las condiciones impuestas por
el fallo.

Ahora también aparece una referencia a la «realidad nacional», que se «re-
conoce» en el parrafo del preimbulo que méds arriba se ha reproducido. El Tri-
bunal Constitucional reacciona en unos términos de los que no recordamos
precedentes. De la lectura de la Constitucion pareceria desprenderse que la ta-
rea de nuestra justicia constitucional es declarar la inconstitucionalidad de le-
yes 0 normas con rango de ley (art. 161.1.a CE). No encontramos de manera
explicita ningin precepto que le habilite para condicionar la constitucionali-
dad de un precepto, como hace en las sentencias interpretativas y en la que nos
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ocupa en el parrafo tercero del fallo. La doctrina ha aceptado sin criticas de
fondo esta actuacion del Tribunal, asumiendo que es mejor salvar el enuncia-
do literal de un precepto, aunque sea con condiciones, antes que eliminarlo del
todo. Ahora, en relacién con el predmbulo del Estatuto, sefiala el Tribunal en el
pérrafo primero del fallo: «Carecen de eficacia juridica interpretativa las refe-
rencias del Predmbulo del Estatuto de Catalufa a “Catalufia como nacién”y a
“la realidad nacional de Cataluna”». Este tipo de declaracién resulta sorpren-
dente. Las propias de las sentencias interpretativas admiten siempre, para los
preceptos que analizan, un significado posible y vélido, bien sea sefialando
lo que seria constitucional o indicando lo que no lo seria. No es asi en relacién
con el predimbulo del Estatuto, en que, de forma absoluta, se niega eficacia ju-
ridica interpretativa a algunas expresiones.

La solemne declaracion del Tribunal Constitucional en este punto tiene un
alcance poco claro. Empezamos por recordar el preimbulo del actual Estatuto
de Andalucia, que no fue impugnado por el Partido Popular: «El Manifiesto an-
dalucista de Cérdoba describié a Andalucia como realidad nacional en 1919,
cuyo espiritu los andaluces encauzaron plenamente a través del proceso de au-
togobierno recogido en nuestra Carta Magna. En 1978 los andaluces dieron un
amplio respaldo al consenso constitucional. Hoy, la Constitucion, en su articu-
lo 2, reconoce a Andalucia como una nacionalidad en el marco de la unidad in-
disoluble de la nacién espanola». La «realidad nacional» de Andalucia no ha
sido objeto de recurso, a diferencia de «la realidad nacional de Cataluna». No ha
sido declarada inconstitucional, y no parece pues que al caso andaluz le sean
aplicables las consideraciones que, en términos hipotéticos, hace el Tribunal en
el fundamento juridico 2. Alli se refiere a los efectos de la declaracién de in-
constitucionalidad y al valor de cosa juzgada de las sentencias. Se desprende que
preceptos equivalentes a los declarados inconstitucionales en el Estatuto cataldn
podrian serlo también si fueran recurridos aplicando la doctrina de esta Sen-
tencia. Pero éste no es el caso y, a pesar de las obvias coincidencias, el Tribunal
prefiere ignorar lo que es evidente y expresarse en términos meramente hipoté-
ticos. Habra que ver si el valor de «cosa juzgada», la «vinculacién a los poderes
publicos» y los genéricos «efectos generales» que atribuye el articulo 38.1 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) a sentencias como la que se
comenta tocardn alguna vez la «realidad nacional» de Andalucia. Pienso que
pueden estar tranquilos, y me alegro sinceramente por ellos. Es una simple in-
tuicion, basada en el cardcter de los predmbulos. O eso parecia...

Los predmbulos, nos recuerda el Tribunal en el fundamento juridico 7 con
profusas y claras remisiones a jurisprudencia anterior, no tienen «valor norma-
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tivo» (STC 36/1981, FJ 2). Mds atin, por este motivo no pueden ser objeto de un
recurso directo (STC 36/1981, FJ 7; 150/1990, FJ 2; 212/1996, FJ 15,y 173/1998,
FJ 4). El Tribunal, de acuerdo con la jurisprudencia que evoca, tendria que ha-
berse negado a admitir a tramite el recurso en lo relativo al preimbulo del Esta-
tuto de Autonomia. Pues bien, resulta que, sin ninguna explicacién convincen-
te, lo que no puede ser objeto de recurso puede ser objeto de una declaracién
del Tribunal. Declaracién que no se hubiera podido producir si el Tribunal hu-
biera seguido su propia jurisprudencia. La razén del cambio es que «carencia de
valor normativo no equivale a carencia de valor juridico, del mismo modo que
la imposibilidad de erigirse en objeto directo de un recurso de inconstituciona-
lidad no supone que los preimbulos sean inaccesibles a un pronunciamiento de
nuestra jurisdiccion en tanto que posible objeto accesorio de un proceso referido
principalmente a una disposicién normativa» (FJ 7). El preimbulo seria inacce-
sible si hubiera rehusado entrar a juzgarlo, como le marca la jurisprudencia cita-
da. Podria cambiarla si lo justificara, y no lo justifica. Quizds quiere insinuar que
el predmbulo es un «objeto accesorio» y por lo tanto vale el articulo 39.1 LOTC,
que permite declarar inconstitucionales preceptos no impugnados, pero que asi
lo tienen que ser por su conexion con los que, impugnados, se declaran incons-
titucionales. Pero no vale, porque no se trata de preceptos, y no se declaran in-
constitucionales.

No creo que el Tribunal Constitucional tenga atribuciones para determinar
la eficacia interpretativa de un predmbulo. No aporta ninguna tan creible como
un precepto o un precedente. Los argumentos sélo llevan a alcanzar la expan-
sién de sus facultades, en contra de los principios de autolimitaciéon y de defe-
rencia al legislador que tendrian que presidir sus actuaciones. Si pienso que, a
falta de atribuciones para entrar en el predmbulo, tiene ganas de hacerlo y por
eso se embarca en consideraciones de teorfa general. Dice la Sentencia (FJ 7) que
los preambulos poseen valor juridico interpretativo. Y, sin explicarnos por qué,
del predambulo de un estatuto de autonomia afirma que tiene la condicién de
«interpretacion cualificada». No lo explica, y dice que es «evidente» quizas para
ahorrarse la justificacion. Es mds, atribuye al legislador esta supuesta interpreta-
ci6n cualificada.

El Tribunal lo lleva a su terreno para llegar al objetivo de dejar sin ningin
efecto juridico las expresiones «Cataluiia como nacién» y «la realidad nacional
de Catalufa». Primero nos dice que los predmbulos no tienen valor normativo
y no pueden ser objeto de impugnacién. Después manifiesta que lo que no pue-
de ser objeto de impugnacion por parte de los recurrentes puede ser, no obs-
tante, objeto de declaracién por el Tribunal. En opinién del Tribunal, los pre-
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ambulos de los estatutos contienen «interpretacion cualificada», y por eso deci-
de que las citadas expresiones carecen de valor juridico interpretativo. Sin valor
juridico normativo ni interpretativo poca cosa queda, y ninguna juridicamente
relevante.

No creo que un determinado tratamiento estatutario de la condicién co-
lectiva de Catalufia como nacidn, realidad nacional o nacionalidad sea necesa-
rio para mejorar el autogobierno de Cataluna. Puede ser util si se quiere facili-
tar la integracion politica en el marco constitucional de los que creen que
Cataluna es una nacién. Una afirmacién como ésta no contradice la condicién
nacional de Espana ni su indivisibilidad. No la contradice si se cree que pueden
existir las naciones formadas por naciones y se interpreta que afirmar el cardc-
ter nacional de Catalufa no choca con el cardcter nacional de Espana. Si que lo
contradice si se piensa en términos absolutos, en los que la afirmacién de una
niega ineluctablemente la otra. Y, a pesar de todos los condicionamientos, la
Sentencia permite utilizar el calificativo «nacional» con referencia a Catalufia.
Hemos adelantado un paso, pequefio pero significativo, para los que valoran el
reconocimiento.

Lamentablemente, hemos retrocedido dos en la credibilidad del Tribunal
Constitucional. Por una parte, sin argumentos convincentes, aumenta el alcan-
ce de sus atribuciones. Aparte de declaraciones de inconstitucionalidad, el Tri-
bunal se habia otorgado la facultad de realizar declaraciones de constitucionali-
dad condicionada. Estas, sin embargo, servian y sirven para apuntalar la validez
de lo que hace el legislador, en la linea de respetar al méaximo la deferencia al le-
gislador. Contrariamente, resulta que ahora efecttia declaraciones de ajuridici-
dad: en vez de limitarse a las normas con rango de ley, quiere ocuparse de las
pautas de interpretacién. Sus efectos, los de una declaracion de inconstituciona-
lidad; pero no parece un accidente. Quizas no lo pretendian. Y, en segundo lu-
gar, el Tribunal no ha tenido el coraje de encarar directamente el problema que
las alegaciones dejaban bien claro: la coincidencia literal explicita entre realida-
des nacionales estatutarias en Catalufia y en Andalucfa. De manera muy indi-
recta y de pasada lo plantea en términos de futuro hipotético, para ocuparse
so6lo de Cataluna. Si existe principio de igualdad en la aplicacién de la Constitu-
cién, no lo hemos visto bien.
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SI EN SENTIDO JURIDICO-CONSTITUCIONAL LA CONSTITUCION
NO CONOCE OTRA NACION QUE LA ESPANOLA: ;QUE SON

LAS NACIONALIDADES? LA PREGUNTA NO RESPONDIDA

POR LA SENTENCIA 31/2010

Fernando Dominguez Garcia*

La argumentacion de la STC 31/2010 con relacion al uso del término
naciony la adjetivacion nacional referidos a Cataluia

Noventa y nueve diputados del Partido Popular impugnaron ante el Tribunal
Constitucional la utilizacién del sustantivo nacién y del adjetivo nacional con
relacién a Cataluna por parte del Estatuto de Autonomia de 2006. En concreto,
se recurrieron dos incisos del predimbulo y el articulo 8.1 del Estatuto de Auto-
nomia de Catalufia (EAC, en adelante). El pendltimo parrafo del predimbulo
menciona el hecho de que el Parlamento de Cataluiia, recogiendo el sentimien-
to y la voluntad de los ciudadanos y ciudadanas, ha definido de forma amplia-
mente mayoritaria a Catalufia como nacién; y afiade que la Constitucion espa-
nola (CE, en adelante) en su articulo segundo reconoce la realidad nacional de
Cataluna como nacionalidad. Por su parte, el articulo 8.1 EAC trata de los sim-
bolos nacionales de Cataluia como nacionalidad. Antes de entrar en la argu-
mentacion de la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010 (STC 31/2010,
en adelante) es preciso destacar que el Estatuto de Autonomia utiliza el adjetivo
nacional en dos casos con relacion a Espaiia, al mencionar la Comisién Nacio-
nal del Mercado de Valores (art. 182.1 EAC) y la Comisién Nacional de la Ener-
gfa (art. 182.3 EAC). Y también hay que mencionar que el articulo 167 EAC ha-
bla de los simbolos de Catalufia como objeto de competencia sin calificarlos
como «nacionales».

El fundamento juridico 12 de la STC 31/2010, que trata de la impugnacién
de la expresion simbolos nacionales del articulo 8.1 EAC, empieza declarando el
cardcter «proteico» (calificativo aplicable a aquello que cambia de forma o a
quien cambia de ideas) del término nacién. El Tribunal Constitucional recono-
ce que el término nacién es conceptualmente comprometido y puede dar lugar

* Fernando Dominguez Garcia, letrado del Parlamento de Catalufia y profesor asociado de dere-
cho constitucional de la Universidad Auténoma de Barcelona.
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a equivocos y controversias «en el orden propio de la razén politica» (FJ 7). Pa-
rece dar a entender, sin embargo, que en el dmbito juridico no se da esta con-
troversia o que juridicamente el término no es conceptualmente comprometi-
do. Asi, el Tribunal Constitucional afirma de forma contundente que en sentido
juridico-constitucional «la Constitucién no conoce otra [nacién] que la Nacién
espanola» (FJ 12). En el mencionado fundamento juridico el Tribunal Cons-
titucional refiere exclusivamente el término nacién al pueblo titular de la sobe-
rania.

El problema surge cuando el Tribunal Constitucional tiene que llegar a una
conclusion con relacion a la expresion simbolos nacionales del articulo 8.1 EAC
porque en la argumentacion se produce un giro repentino entre los primeros
cuatro parrafos y los dos dltimos. Si en los primeros cuatro parrafos el Tribunal
Constitucional afirma que la calificacién como nacionales de los simbolos de
Catalufia debe entenderse que se predica inicamente de su condicién de sim-
bolos propios de una nacionalidad (lo que ya senala el propio articulo 8.1 EAC
y no es preciso «interpretar» —aunque formalmente el Tribunal Constitucional
dice que asi se tiene que interpretar), en el parrafo sexto afiade que no solo se
tiene que leer que con la expresién simbolos nacionales se hace referencia a Ca-
taluna definida como nacionalidad, sino que también hay que interpretar que lo
es «integrada en la “indisoluble unidad de la nacién espafiola” como establece el
art. 2 CE». El fundamento juridico 12 se menciona en el fallo de la Sentencia
para declarar que el articulo 8.1 es constitucional si se interpreta de conformi-
dad con los términos fijados por el mencionado fundamento juridico.

Respecto al predambulo, el primer punto del fallo de la STC 31/2010 decla-
ra que las referencias del preimbulo del Estatuto de Autonomia de Catalufia a
«Cataluiia como nacién» y a «la realidad nacional de Catalufia» no tienen efica-
cia juridica interpretativa. En el fundamento juridico ntimero 7 de la Sentencia
se distingue entre el valor normativo (rasgo que no se predica de los preimbu-
los) y valor juridico (que si pueden tener los predmbulos). En concreto, el Tri-
bunal Constitucional senala que el hecho de ser criterio hermenéutico y pauta
calificada de interpretaciéon de la norma es el tnico valor juridico predicable de
los predmbulos. En el péarrafo quinto del fundamento juridico 12 el Tribunal
Constitucional considera que las menciones a realidad nacional y nacién del
preambulo tienen que quedar desposeidas de alcance juridico interpretativo «en
atencién al sentido terminante del art. 2 CE». No hay mds argumentacién.

De esta manera, la STC 31/2010 salva el texto del preambulo del Estatuto
negandole la finalidad interpretativa que debe tener un predmbulo, y salva tam-
bién el texto del articulo 8.1 del Estatuto realizando una interpretacion sobre el
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referente de los simbolos nacionales (la nacionalidad, que ya consta en el art. 8
EAC) y sobre el referente del referente (la Nacion espafiola).

La descontextualizacion del concepto de nacion como problema

El articulo 2 CE establece que «La Constitucion se fundamenta en la indisoluble
unidad de la Nacién espanola, patria comun e indivisible de todos los espafio-
les, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y re-
giones que la integran y la solidaridad entre todas ellas».

El Tribunal Constitucional efectia una interpretaciéon descontextualizada
del concepto de nacién del articulo 2 CE porque obvia que las nacionalidades in-
tegran la Nacion. La coexistencia en un mismo articulo de la Nacién espanola y
las nacionalidades que la integran modula el concepto de Nacion espaiiola, de
modo que algunos de los atributos del concepto de nacion dejan de ser exclusi-
vos y excluyentes para pasar a ser predicados también de las nacionalidades. La
presencia de las nacionalidades en el articulo dedicado a la Naci6n espaiiola pro-
voca un cambio textual que afecta al propio concepto de nacién, que ya no pue-
de ser tratado como concepto univoco. De esta manera, el articulo 2 CE utiliza
un concepto de nacién sin precedentes en la historia constitucional espafola y no
asimilable al uso que del mismo se hace en las constituciones de otros Estados.

Una interpretacion historica del articulo 2 CE, en especial con respecto a
los trabajos parlamentarios de las Cortes constituyentes que produjeron su re-
daccidén, no puede pasar por alto el mantenimiento del concepto de nacionali-
dad desde el primer borrador y la introduccién mas tardia del concepto de Na-
cién aplicado a Espana, ni tampoco el sentido y significado con que se utilizaban
ambos términos. Se entendia principalmente que nacionalidad era un vocablo
sinénimo de nacién pero no totalmente equivalente. Para explicar esta sinoni-
mia se hablé de Espafa como «Nacién de naciones», expresion que fue utiliza-
da por una amplia mayoria de grupos de la Camara (desde UCD, PSOE, PCE,
Minoria Catalana y otros partidos nacionalistas y regionalistas).

Quedaba claro que el concepto de nacionalidad no tenia un vinculo con la
soberania ni con el poder constituyente y que hacia referencia principalmente,
pero no exclusivamente, a un concepto cultural de nacién. Es comprensible que
el concepto de Nacidn (con n mayuscula), cuando se alude a €l en términos de
soberania, solo se predique de la Nacién espanola. Pero el Estatuto de Autono-
mia de Catalufia no discutia este hecho.

El «sentido terminante» que el Tribunal Constitucional atribuye al articu-
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lo 2 CE puede predicarse de la descontextualizacién del inciso «indisoluble uni-
dad de la Nacién espanola» del mencionado articulo. Solo descontextualizando
la Nacién es posible otorgarle unos atributos excluyentes que permiten negar
cardcter nacional a cualquier otro concepto.

Con esta descontextualizacién del concepto de nacién el Tribunal Cons-
titucional ha despreciado los principios cldsicos de interpretaciéon constitucio-
nal. En particular, el principio de unidad de la Constitucién, que proscribe in-
terpretar preceptos de forma aislada, y el principio de armonizacién o de con-
cordancia préctica, que reclama que no se interprete un precepto de forma que
se haga en perjuicio de otro. En esta descontextualizacion del concepto de na-
cion, el que ha quedado oculto y ha resultado perdedor ha sido el concepto de
nacionalidad.

La profusion de la cita a la indisoluble unidad de la Nacion espanola
como problema

Una de las criticas que a nivel politico mas se han repetido de la STC 31/2010 es
el nimero a veces que cita la expresién «indisoluble unidad de la Nacién espa-
fola» del articulo 2 CE. En las Cortes constituyentes ya se discutieron las repe-
ticiones y reiteraciones del articulo 2 CE. Para citar un ejemplo lo bastante ex-
presivo, se presenté por parte del Grupo Progresistas y Socialistas Independientes
del Senado una enmienda al articulo 2 CE que se centraba en que: «<hay que huir
de reiteraciones, cuya presencia en el texto puede interpretarse no como ratifi-
cacion de lo ya afirmado, sino como inseguridad sobre la realidad de la tesis que
se repite». La enmienda manifiesta claramente que la profusion de los adjetivos
«indisoluble», «indivisible» y «comuin» para una idea repetida en términos pa-
recidos como «Nacién» y «Patria», a los que hay que afiadir «unidad», es mues-
tra de un miedo y una preocupacion frente al término «nacionalidad» que, en
cierto sentido, contradice la idea defendida por los promotores del «barroquis-
mo» de que la «nacidn espafiola» sea algo natural e indiscutible cuando hay que
reiterarlo tantas veces. Incluso el diputado de Alianza Popular Silva Muifioz re-
conoci6 que la redaccién «barroca» del articulo 2 CE «recuerda el viejo princi-
pio juridico de que “excusatio non petita, accusatio manifesta”».

El Tribunal Constitucional no s6lo no ha sabido explicar de forma simple
el articulo 2 CE, sino que con las reiteraciones de sus partes mds barrocas ha
afladido mds barroquismo, si cabe, a la Nacién espafiola. Se podria recordar el
refrén castellano dime de lo que presumes y te diré de lo que careces.
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La distincion entre nacion en sentido juridico-constitucional y otros
sentidos de nacion como problema

Aunque a nivel didéctico se pueda intentar separar entre los diferentes sentidos
del concepto de nacién, muchos académicos han criticado la artificialidad de
una distincién pura entre diferentes conceptos de nacién. No obstante, el Tri-
bunal Constitucional parece dar a entender, como ya se ha apuntado, que a ni-
vel juridico-constitucional no existen controversias o que el uso del concepto de
nacién no es comprometido.

No se entiende si el Tribunal Constitucional hace referencia a la falta de
controversia del concepto de nacién en la teoria constitucional (afirmacién di-
ficil de mantener) o bien quiere decir que en la jurisprudencia constitucional el
concepto estd claro (afirmacién todavia mas dificil de sostener en atencién a los
votos particulares que contiene la STC 31/2010, que mantienen posiciones dife-
renciadas con relacion al concepto de nacién). En concreto, y sin profundizar en
el tema, el voto particular del magistrado Conde Martin de Hijas opina que la
consideracién de Cataluna como nacién es un contenido problemédtico de na-
turaleza esencial, contradictorio con el articulo 2 CE, y que no es posible utili-
zar el adjetivo nacional para una realidad sustantiva diferente de la nacion; el
voto particular del magistrado Delgado Barrio considera que el sistema de la
Constitucion solo admite una nacidn, que es la Nacion espaiiola; el voto parti-
cular del magistrado Gay Montalvo habla del cardcter abierto o ductil de ciertos
conceptos constitucionales y de cdmo, en la Sentencia, no ha sido asi respecto
del concepto de nacidn, ya que se ha defendido la nacién como un dogma en
defensa de un nacionalismo exacerbado; por su parte, el voto particular del ma-
gistrado Rodriguez-Zapata Pérez entiende que la referencia al término nacion
implica la subrogacion indebida del Estatuto en el papel del legislador constitu-
yente de revision total de la Constitucion, a pesar de reconocer el cardcter plu-
ral de la Nacion espafola. Baste una cita separada de un pasaje del voto particu-
lar del magistrado Rodriguez Arribas: «En cuanto al término Nacion, ha de
advertirse que dicho concepto juridico-constitucional no ha suscitado ninguna
polémica doctrinal, ni en Espana ni en ninguna de las doctrinas constituciona-
les de los paises democréticos» (sic). Habla del «desmoronamiento del sistema
politico» si se aceptara que existen otras naciones, cosa que llevaria a un proce-
so «que el Tribunal Constitucional no podia permitir que se iniciara» (parece
dar a entender que la STC 31/2010 lo ha evitado).

Pero volviendo a la distincién entre el sentido juridico-constitucional de la
nacién y otros sentidos del concepto de nacion, el Tribunal Constitucional hace
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una declaracién referente a que en un contexto que no sea el juridico-constitu-
cional seria posible la autorrepresentacién de una colectividad como realidad
nacional afiadiendo «incluso como principio desde el que procurar la confor-
macién de una voluntad constitucionalmente legitimada para, mediante la
oportuna e inexcusable reforma de la Constitucién, traducir ese entendimiento
en una realidad juridica» (F] 12). El Tribunal Constitucional marca asi un ca-
mino juridico para la independencia.

La no definicion del concepto de nacionalidad como problema

La Constitucién no define el concepto de nacionalidad del articulo 2 (ni lo dis-
tingue de regién) y tampoco le otorga después consecuencias con relacion a las
vias de acceso en la autonomia. La STC 31/2010 ha sido una oportunidad per-
dida para clarificar los conceptos de nacion y de nacionalidad. Es verdad que las
nacionalidades son citadas en varios momentos a lo largo de la STC 31/2010,
pero también estdn descontextualizadas, porque solo se repite que se integran
en la Nacién espafiola, como senala la literalidad del articulo 2 CE, pero no se
explica qué es una nacionalidad ni cémo esta integracion afecta al concepto de
nacién. La pregunta «;qué es una nacionalidad?» ha quedado sin respuesta.

Mis alla de las argumentaciones que se dieron en el transcurso de las Cor-
tes constituyentes a las que ya se ha hecho mencién, hay que destacar que el con-
cepto de nacionalidad ha sido tratado por diferentes autores, tanto extranjeros
(Meinecke, Stuart Mill) como espafioles —provenientes principalmente de tie-
rras catalanas (PiiMargall, Prat de la Riba, Rovira i Virgili, Solé Tura). El Tribu-
nal Constitucional no ha utilizado ninguna de estas fuentes, ni ha construido
tampoco un concepto de nacionalidad de nuevo. Simplemente cita el término
nacionalidad como palabra autocomprensiva.

Los votos particulares en la STC 31/2010 tampoco perfilan mucho mds el
concepto de nacionalidad. El magistrado Conde Martin de Hijas en su voto par-
ticular considera que nacién y nacionalidad son categorias conceptuales dife-
rentes y da a entender que no comparten los mismos atributos. No define, sin
embargo, qué es una nacionalidad, aunque considera que la lengua es «uno de
los elementos implicitamente considerados en el art. 2 CE de diferenciacion en-
tre nacionalidades y regiones». El magistrado Gay Montalvo en su voto particu-
lar simplemente habla de las nacionalidades como entidades politicas, pero no
las distingue de las regiones; se refiere a «la particularidad de los pueblos que in-
tegran la Nacion espafiola» como requisito para poder hablar de unidad indiso-
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luble, aunque no lleva el argumento mds alla. El magistrado Rodriguez-Zapata
Pérez en su voto particular considera que las nacionalidades se encuentran en
un segundo inciso del articulo 2 CE que estd subordinado a la Nacién espanola.
No define, sin embargo, qué son.

La manera de entender que el uso del sustantivo nacién y del adjetivo na-
cional con relacion a Catalufia eran plenamente constitucionales pasaba, por un
lado, por adoptar una concepcioén no dogmatica del concepto de nacién y llenar
de contenido el concepto de nacionalidad, y, por otro, por leer ambos preceptos de
forma integrada. La STC 31/2010 no ha hecho ni una cosa ni la otra.
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Ruptura y transicién a la democracia como
fuentes de dos tipos de derechos histdricos
compatibles para Cataluna (117-121)
Tomas de Montagut Estragués

Los derechos historicos (122-124)
Joaquim Ferret Jacas

Derechos histéricos (125-128)
Jaume Vernet i Llobet
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RUPTURA Y TRANSICION A LA DEMOCRACIA COMO FUENTES DE DOS
TIPOS DE DERECHOS HISTORICOS COMPATIBLES PARA CATALUNA

Tomas de Montagut Estragués*

Las dos recuperaciones de la democracia en Espafia durante el siglo Xx que pu-
sieron fin, respectivamente, a las dictaduras militares instauradas por el general
Primo de Rivera y por el general Franco se realizaron de forma muy diferente.

La primera dictadura militar (1923-1931) acab6 con una ruptura institu-
cional a raiz de unas elecciones municipales ganadas por los partidos democra-
ticos que provocaron la abdicacién y exilio del rey Alfonso XIII y la abolicién de
la Monarquia. El mismo 14 de abril de 1931, y por un movimiento democrati-
co down/up, se proclamo la IT Reptiblica Espafiola en Madrid, y la Reptblica Ca-
talana como Estado integrado en la Federacion Ibérica en Barcelona, si bien al
cabo de tres dias, a raiz de las negociaciones entre las fuerzas democraticas rup-
turistas espafolas y catalanas, se acord¢ reducir la constitucién unilateral de la
Republica catalana mediante el restablecimiento oficial de la Generalitat de Ca-
talufa a través de un decreto firmado por el presidente de la Generalitat Fran-
cesc Macia y publicado en el Boletin de la Generalitat de Cataluna el 3 de mayo
de 1931; decreto que fue reconocido por el Gobierno provisional de la Republi-
ca por otro Decreto de 21 de abril de 1931. Como es bien sabido, Catalufia ela-
bor6 rdpidamente su Estatuto de Autonomia, que tuvo que esperar a la aproba-
ci6n de la Constitucion de la IT Republica Espanola (1931) para ser finalmente
ratificado (septiembre de 1932). El Pais Vasco y Galicia también plebiscitaron
sus propios estatutos de autonomida, si bien s6lo el del Pais Vasco fue aprobado,
ya iniciada la Guerra Civil.

La segunda dictadura militar (1936-1975) y su apéndice transicional
(1975-1978) dieron paso al actual Estado democrético espanol a través de un
movimiento politico up/down basado en el consenso de las fuerzas politicas de-
mocréticas con los herederos del franquismo reformados. La Monarquia reins-
taurada por el dictador fue respetada y la transicion se realiz6 escalonadamente
y sin rupturas institucionales. Los pactos de la Moncloa entre los dirigentes de
los partidos y las negociaciones politicas dejaron paso a su concrecién juridica,

* Tomas de Montagut Estragués, catedratico de historia del derecho de la Universidad Pompeu
Fabra, y miembro del Institut d’Estudis Catalans.
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en el seno de la ponencia encargada de redactar la que serfa la vigente Constitu-
ci6n espaiola de 1978.

Franco habia abrogado el Estatuto de Autonomia de Catalufia con una dis-
posicion de efectos retroactivos (abril de 1938) donde afirmaba que el «Estatu-
to de Cataluna, en mala hora concedido por la Reptblica, dejé de tener validez,
en el orden juridico espaiiol, desde el dia diecisiete de julio de mil novecientos
treinta y seis».

Para dar satisfaccion a los pueblos de Espana a los que la dictadura fran-
quista habia suprimido su autonomia y, en especial, a Catalufa, se otorgd
up/down un régimen provisional de autonomia con el restablecimiento de la Ge-
neralitat. En efecto, el Real Decreto-Ley 41/1977, de 29 de septiembre, que crea la
Generalitat provisional de Catalufia, manifiesta que «la Generalidad de Catalufia
es una institucion secular, en la que el pueblo cataldn ha visto el simbolo y el re-
conocimiento de su personalidad histdrica, dentro de la unidad de Espana». Sin
embargo, no se restablecieron en su vigencia, en razén de las mencionadas nego-
ciaciones, los derechos histéricos que Catalufia habia aprobado democratica-
mente dentro del marco constitucional de la IT Repuiblica Espafiola y que se con-
cretaban en el Estatuto de Autonomia de Cataluna de 1932, sino que se opté por
conceder acceso a la nueva autonomia a un nimero indeterminado de territorios
espanoles que debian solicitarla a través de un procedimiento idéntico en el tér-
mino final, en cuanto al potencial de competencias por alcanzar, aunque dife-
rente en la iniciativa, puesto que la Disposicion transitoria segunda de la Consti-
tucion de 1978 otorgaba un procedimiento mas 4gil y rapido a los territorios de
Catalufia, Pais Vasco y Galicia. Esta serd la virtualidad formal y limitada que los
derechos histéricos alcanzados por Catalufia en la ruptura democratica de 1931
tendrian en la préctica constitucional de la transicién democrética de 1975-1978.

Con el fin de ampliar el consenso constitucional y dar satisfaccion a los
pueblos de Espania a los que la dictadura habia respetado la iuris continuatio de
su derecho histérico propio —de forma total (Navarra) o parcial, en el caso del
Pais Vasco (Alava)- se redacté la Disposicién adicional primera de la Constitu-
cién de 1978, en la que se reconoci6, naturalmente no con caracter de privilegio,
lo que seria contrario a los principios democraticos de la Constitucidn, sino con
cardcter abstracto y general, que «la Constitucién ampara y respeta los derechos
histéricos de los territorios forales».

La Constitucién quiere que los derechos histéricos de los territorios forales
sean amparados y respetados, lo cual significa que la Constitucion reconoce la
identidad politica e histdrica de esas comunidades territoriales y otorga un va-
lor potencial a su derecho histérico.
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Navarra, que no dispone de Estatuto de Autonomia, dio valor a su derecho
propio a través de la Ley Organica de Reintegracién y Amejoramiento del Régi-
men Foral de Navarra propuesta por una comision instituida en época de la dic-
tadura.

Ahora bien, este derecho histérico potencial en otros supuestos se habra de
positivizarse a través de actualizaciones que necesariamente deberdn realizarse
en el marco de la Constitucion y los Estatutos de Autonomia y de sus respecti-
vas reformas. Esta es la via seguida por la Comunidad del Pais Vasco y que pue-
de seguir todo pueblo de Espafia que, constituyendo territorio foral, disponga de
derechos histéricos. Hay que recordar que las competencias alcanzadas con esta
actualizacion, también plenamente constitucional, estin sensiblemente reforza-
das en comparacién con las competencias logradas por la via ordinaria, no his-
térica, sometidas muchas veces estas dltimas a servidumbres con respecto a
normas basicas o armonizadoras del Gobierno del Estado.

Las anteriores consideraciones nos sirven para elaborar estas primeras no-
tas, necesariamente puntuales y limitadas por razones de espacio y tiempo, a las
consecuencias mas esenciales de la decisiéon del Tribunal Constitucional en lo
relativo a las figuras juridicas de los derechos histéricos, de las instituciones se-
culares y de la tradicion juridica catalana tal y como figuran en la Ley Orgénica
6/2006, de 19 de julio, de Reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluna.

La Sentencia 31/2010, de 28 de junio, resuelve el recurso de inconstitucio-
nalidad presentado por noventa y nueve diputados del Grupo Parlamentario
Popular del Congreso con respecto a varios preceptos del Estatuto de Autono-
mia de Catalufia, entre los cuales se encuentran aquellos que contienen la figu-
ra de los derechos histdricos, de las instituciones seculares y de la tradicién juri-
dica catalana. Lo mds importante es lo siguiente:

Articulo 5. Los derechos histéricos

«El autogobierno de Catalufa se fundamenta también en los derechos his-
téricos del pueblo cataldn, en sus instituciones seculares y en la tradicién juridi-
ca catalana, que el presente Estatuto incorpora y actualiza al amparo del articu-
lo 2, la Disposicién transitoria segunda y otros preceptos de la Constitucién, de
los que deriva el reconocimiento de una posicion singular de la Generalitat en
relacion con el derecho civil, la lengua, la cultura, la proyeccién de éstas en el
ambito educativo, y el sistema institucional en que se organiza la Generalitat.»

En primer lugar, la decision del TC no anula ni deja sin eficacia juridica
este articulo 5, sino que declara que no es inconstitucional siempre que se inter-
prete en los términos establecidos en su fundamento juridico.
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La interpretacion del TC sobre este articulo es ciertamente compleja pero
considero que queda bien iluminada si tenemos en cuenta las consideraciones
histéricas realizadas anteriormente.

El razonamiento del TC consiste en distinguir entre dos clases de derechos
histdricos que nosotros, para facilitar la lectura, podemos denominar derechos
histéricos «A» y derechos histéricos «B»:

a) Los derechos histéricos «A» son aquellos que la Disposicion transi-
toria segunda de la Constitucién «ha querido atribuir a los territorios que
en el pasado hubieran plebiscitado Estatutos de autonomia en orden a fa-
cilitarles su constituciéon como Comunidades Auténomas a través de un
procedimiento especifico».

b) Los derechos histéricos «B» son los que corresponden «a los dere-
chos de los territorios forales a que se refiere la Disposicion adicional pri-
mera de la Constitucién».

Ahora bien, estos dos tipos de derechos histéricos no son incompatibles.
Bien puede darse, como en el caso de Catalufia, que una Comunidad General
histérica con derecho general, es decir, un territorio foral dotado de derechos
histdricos «B», pueda haber disfrutado de derechos histéricos «A» porque, entre
otros requisitos, plebiscit6 durante la IT Reptblica un Estatuto de Autonomia.

Es cierto que el constituyente de 1978 no quiso que los derechos histéricos
«A» dieran lugar a una actualizacién porque eso hubiera supuesto, en el caso de
Catalunia, restablecer la vigencia del Estatuto de Autonomia de 1932, abrogado
antidemocrdticamente por la II dictadura, lo cual dificultaba las negociaciones
de la transicién a la democracia y la implantaciéon del modelo casi uniforme de
desarrollo autonémico de base mds provincial que histérica.

Es cierto también que el «derecho civil, la lengua, la cultura, la proyeccion
de éstas en el &mbito educativo, y el sistema institucional en que se organiza la
Generalitat» del mencionado articulo 5 del EAC de 2006 pueden referirse a los
derechos histéricos «B», pero el fundamento juridico del TC no establece la
obligatoriedad exclusiva de esta referencia. Pueden ser de referencia bipolar,
como de hecho y de derecho ya lo son ahora.

Significativamente, el TC opta por no reiterar jurisprudencia anterior del
propio Tribunal que establecia privilegios y excluia sin justificacién racional ni
juridica el acceso a los derechos histéricos «B» por parte de determinados terri-
torios forales, o sea, de determinados pueblos de Espana que en el pasado fue-
ron reconocidos como Comunidad General (por ejemplo: el General de la Tie-
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rra y la Generalitat de Catalufia) y que tuvieron un ordenamiento juridico pro-
pio (por ejemplo: Usatges, Constitucions i Altres Drets de Catalunya).

Por estas razones de polisemia, la figura de los derechos histéricos s6lo
puede entenderse en el articulo 5 referida a los derechos hist6ricos «A» y por lo
tanto se puede considerar no referida a los derechos histéricos «B», especial-
mente cuando las instituciones seculares y la tradicién juridica catalana si pue-
den referirse plenamente a los derechos histéricos «B», es decir, al contenido de
la Disposicion adicional primera de la Constitucion y por lo tanto actualizarse
en el marco de la Constitucién y del Estatuto de Autonomia y ser titulo de de-
terminadas competencias que en su caso pueden ser positivadas.

En definitiva, es ésta, en mi opinion, la situacion resultante en la actualidad
y que se desprende de la decision interpretativa del TC de 28 de junio pasado.
Asi, en el fundamento juridico n°. 10 se estima que «el art. 5 EAC no es contra-
rio a la Constitucion interpretado en el sentido de que su inciso “en los derechos
histéricos del pueblo cataldn” no remite al contenido de la Disposicién adicio-
nal primera de la Constitucién ni es fundamento juridico propio del autogo-
bierno de Catalufa al margen de la Constitucién misma, y asi se dispondra en
el fallo».

Como conclusién de estas breves notas y volviendo al titulo que las enca-
beza, considero que el TC ha reconocido plenamente la constitucionalidad del
articulo 5 EAC. Teniendo en cuenta los dos periodos de ruptura y de transicién
a la democracia en Espana y su significado politico y juridico, el TC ha estable-
cido una divisién conceptual de la que han surgido dos figuras diferentes de de-
rechos histéricos. El TC sé6lo advierte que los derechos histéricos «A» no tienen
la misma virtualidad que los derechos histéricos «B» y que, por lo tanto, no se
pueden confundir. Sin embargo, dicho esto, ambos tipos, «A» y «B», son consi-
derados compatibles para los territorios forales que en el pasado plebiscitaron
estatutos de autonomia, como dos opciones o vias constitucionales practicables,
tal y como se da en el caso de Catalufa, a través del articulo 5 EAC, para funda-
mentar su autogobierno y actualizar sus instituciones seculares y su tradicién
juridica.
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Joaquim Ferret Jacas*

Un planteamiento estatutario ambiguo

El articulo 5 del Estatuto hace una referencia ambigua a los derechos histéricos
de Cataluna. Afirma que el Estatuto los incorpora y actualiza, derivando de ello
el reconocimiento de una posicion singular de la Generalitat con relacién al de-
recho civil, la lengua, la cultura, la proteccion de éstas en el dmbito educativo y
el sistema institucional en que se organiza la Generalitat. Pero afirma que esta
proteccion de los derechos se realiza fundamentandose en el articulo 2, la Dis-
posicidn transitoria segunda y otros preceptos de la Constitucion. Curiosamen-
te no hace referencia a la Disposicion adicional primera, que es la que regula los
derechos histdricos, a no ser que se entienda contenida en la expresiéon «otros
preceptos de la Constitucion». La referencia a la Disposicién adicional primera
habia existido en anteriores versiones del texto estatutario pero desaparece en el
proceso de elaboracion del Estatuto.

Hay ya desde el inicio una escasa conviccién catalana en los derechos his-
téricos. El catalanismo ha sido poco apegado al tradicionalismo y se ha basado
principalmente en el racionalismo propio de una sociedad industrial. Sin em-
bargo, la flexibilidad de las instituciones histéricas no es despreciable. La insti-
tuciéon mondrquica es un ejemplo. Por eso, apartdndose de la linea habitual ca-
talana, el Estatuto no renuncia a la via de los derechos histéricos, aunque lo hace
de forma equivoca e imprecisa.

Una interpretacion contundente

La Sentencia lleva a cabo un pronunciamiento interpretativo sobre el articulo 5.
En primer lugar se afirma que la fundamentacion histérica no puede ser ajena
a la Constitucién. Como no parece discutible en un sistema democratico cons-
titucional, la historia s6lo juega en los términos en que le da juego la propia
Constitucién.

* Joaquim Ferret Jacas, catedratico de derecho administrativo de la Universidad Auténoma de
Barcelona.
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Hay una segunda afirmacién mucho mds importante. Los derechos hist6-
ricos de Cataluia no son los de la Disposicién adicional primera de la Consti-
tucion. Ciertamente, la ambigtiedad del articulo 5 da pie a esta posible interpre-
tacion. Pero el Tribunal va mds lejos y no se limita a sefialar que el articulo 5 no
ha querido que entrase en juego la Disposicién adicional primera de la Consti-
tucion. Con el activismo judicial que la caracteriza, la Sentencia hace unas afir-
maciones que sin decirlo de manera radical parecen excluir en cualquier caso la
aplicacién de la Disposicién adicional primera a Catalufa: «Se trata, pues, de
derechos histéricos en un sentido bien distinto del que corresponde a los dere-
chos de los territorios forales a que se refiere la Disposicidon adicional primera
de la Constitucién. Y ello porque se refieren a derechos y tradiciones de Dere-
cho privado o, en el dmbito del Derecho publico, al derecho que la Disposicién
transitoria segunda de la Constitucion ha querido atribuir a los territorios que
en el pasado hubieran plebiscitado Estatutos de autonomia en orden a facilitar-
les su constituciéon como Comunidades Auténomas a través de un procedi-
miento especifico. Con ese limitado alcance, por completo diferente al que la
Constitucion ha reconocido a los derechos de los territorios forales de la Dispo-
sicién adicional primera, el art. 5 EAC anticipa el elenco de competencias que,
de acuerdo con la Constitucién, atribuye a la Comunidad Auténoma en el 4m-
bito de la lengua, de la cultura y de la educacion y hace explicitas las razones que
justifican el concreto sistema institucional en el que se organiza la Generalitat de
Catalufa».

De acuerdo con la Sentencia, el articulo 5 posee un mero valor enunciativo
y su eficacia normativa es practicamente nula. De esta manera no necesita fun-
damento constitucional. Si lo necesitara no lo encontraria en los articulos que
menciona. Por otra parte, dificilmente se puede considerar que sean de derecho
privado la educacidn, la cultura o el sistema institucional. Pero lo mds impor-
tante es que la Sentencia considera que lo dispuesto en el articulo 5 nada tiene
que ver con los derechos histéricos de los territorios forales. No se dice con cla-
ridad que el régimen de los territorios forales no sea aplicable a Cataluna. Pero
parece darse por descontado que los territorios forales son algo diferente. Hasta
ahora no habia habido ningtin pronunciamiento del Tribunal Constitucional
sobre los derechos histéricos de Catalufia.

Con su ambigtiedad, el articulo 5 no ha evitado que el Tribunal Constitucio-
nal excluya un pronunciamiento sobre la aplicabilidad de la Disposicion adicional
primera de la Constitucién pero si ha conseguido que no se vea en la obligacién
de dar razones de la no aplicabilidad. ;Porque Catalufa no es territorio foral? ;Es
mds importante ser territorio foral dentro de un reino que ser un reino indepen-

Revista catalana de dret public | Especial Sentencia sobre el Estatuto

123



124

Joaquim Ferret Jacas

diente? ;Los derechos histdricos son sélo los todavia presentes en el siglo x1x con
exclusion de los que desaparecieron en el siglo xvi? La Sentencia, que parece en-
contrar evidente que no se aplique a Cataluna la Disposicion adicional primera de
la Constitucion, no nos argumenta por qué motivos no se aplica.

Hay que destacar que la Constitucién no nos dice cudles son los territorios
forales. Ciertamente, si tenemos en cuenta los trabajos parlamentarios, se refie-
ren a los territorios vascos y navarros, pero una interpretacion teleolégica lleva-
ria a la conclusion de que también Cataluna tiene que ser considerada territorio
foral. No olvidemos que continta vigente la Disposicién adicional tercera del
Estatuto de Autonomia de Aragon, que dispone: «La aceptacion del régimen de
autonomia que se establece en el presente Estatuto no implica la renuncia del
pueblo aragonés a los derechos que como tal le hubieran podido corresponder
en virtud de su historia, los que podrén ser actualizados de acuerdo con lo que
establece la Disposicion adicional primera de la Constitucién». Si esta norma no
es inconstitucional, la Disposicién adicional primera de la Constitucién es apli-
cable mds alla de los territorios vascos y navarros.

Las consecuencias de no tener los derechos historicos
de los territorios forales

Los derechos histdricos permiten un debilitamiento de las competencias estata-
les parecido a las transferencias de competencias del articulo 150.2 de la Cons-
titucién pero con la garantia de tratarse de competencias estatutarias. Esta téc-
nica no es aplicable a Cataluna con el vigente Estatuto y, de seguir en la misma
linea el Tribunal Constitucional, no lo serd nunca.

Aspectos de tanta trascendencia como el concierto fiscal de Euskadi y Na-
varra no tienen otro fundamento que la Disposicién adicional primera de la
Constitucion. Lo mismo sucede con el procedimiento privilegiado del «amejo-
ramiento de fuero» navarro.

Los derechos histdricos permitian posibilidades futuras y significaban una
garantia de las competencias actuales. Una cuestiéon como la del establecimien-
to de los limites de las veguerfas podria solucionarse con la técnica de los dere-
chos histéricos.

Lo que sucede ya ahora es que Catalufia baja en el ranking de autonomia.
Catalufia estd por debajo en autonomia de los territorios forales y en algunos as-
pectos de las comunidades que no han visto impugnados sus estatutos. Todo
esto no puede dejar de tener efectos.

Revista catalana de dret public | Especial Sentencia sobre el Estatuto



125

DERECHOS HISTORICOS

Jaume Vernet i Llobet*

No sé cudl es la razén por la que el Tribunal Constitucional ha emitido una sen-
tencia en que la argumentacion es inexistente o contradictoria. En varios temas
el Tribunal pierde, a causa del escaso e incoherente razonamiento, la legitima-
cién que tedricamente tiene para dictar, sobre la base del derecho, un fallo que
ha de resolver un conflicto politico, quizds el mas importante sobre el que se ha
pronunciado el Tribunal desde su creacién. Esta percepcidn critica se pone de
manifiesto en los votos particulares y, en una primera lectura de la Sentencia
(como la que hacemos en este breve comentario), se comprueba en una larga re-
tahila de fundamentos, ciertamente poco juridicos, en ocasiones.

De este andlisis no se escapa el fundamento juridico 10 de la STC 31/2010,
que supera escasamente una pagina y donde ni siquiera menciona jurispru-
dencia anterior. De hecho, el Tribunal hace trampa (o es un olvido inexcusa-
ble) cuando remite a su antecedente 21 (F] 8) para el examen de los motivos
de los recurrentes y de la respuesta de las otras partes procesales a las alegacio-
nes en relaciéon con los derechos histéricos. Este antecedente se refiere exclusi-
vamente al articulo 5 EAC, cuando la polémica sobre los derechos histéricos
estd mucho mds desarrollada. Asi, el Tribunal, en los antecedentes 16, 17 y 18,
resume las posiciones de las partes en relaciéon con el predmbulo, que afirma
que los derechos histéricos también fundamentan el autogobierno de Catalu-
na, que es la principal oposicion alegada con respecto al texto estatutario pero
no la dnica. Los recurrentes negaban, asimismo, que estos derechos puedan
ser una explicacion historica del Estatuto y que se puedan basar en la DA pri-
mera CE.

Sin embargo, ademds hay otros temas que citaban los recurrentes, como
que los derechos histéricos no podian ser un titulo atributivo de competencias
(cuestion en la que se centré bésicamente el Dictamen ne. 269, de 1 de septiem-
bre de 2005, del Consejo Consultivo, F 1.4); que la actualizacién de los derechos
debia efectuarse en los estatutos de autonomia, pero no en el de Catalufia; que
los derechos del articulo 5 EAC se pudieran basar en la DT segunda CE; o la

* Jaume Vernet i Llobet, catedratico de derecho constitucional de la Universidad Rovira i Virgili.
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apelacion a los derechos histéricos como residuo de soberania. Temas practica-
mente ausentes en la Sentencia que comentamos.

El Tribunal sefala que el precepto impugnado seria inconstitucional si los
derechos histdricos pretendieran convertirse en un fundamento del autogobier-
no ajeno a la Constitucion, pero también seria inconstitucional si fuera un afa-
dido que lo justificara, que es precisamente lo que el preambulo y el articulo 5
dicen textualmente (a). Sin embargo, el Tribunal entiende que el enunciado des-
carta esta interpretacion, asi como que se trate de los derechos histéricos a los
que se refiere la Disposicion adicional primera de la Constitucion (b).

a) La fundamentacion del autogobierno. Sobre la primera cuestion, el
Tribunal afirma que «sélo de manera impropia» podria entenderse que los
derechos histdricos son juridicamente también fundamento del autogo-
bierno, lo que no puede suceder «nunca». Aqui termina toda la argumen-
tacion que hay. Esta falta de justificacién tiene que servir igualmente para
comprender el predmbulo, segin afirma el Tribunal.

Los votos particulares favorables al recurso de inconstitucionalidad ponen
de relieve que el Tribunal utiliza la técnica de la interpretacién conforme, de
manera que «para rehacer un precepto, transformédndolo en otro, y asi, en su
nueva reformulacién, poder declararlo constitucional», ya que lo que «el pre-
cepto dice en sus términos literales [...] es precisamente lo que la Sentencia nie-
ga» (V. Conde, punto 10); o que para «salvar» el articulo de la inconstituciona-
lidad «la Sentencia —FJ 10— hace decir al Predmbulo y al art. 5° EAC exactamente
lo contrario de lo que dicen» (J. Delgado, punto 6). Igualmente, se utiliza la «in-
terpretacion conforme oculta», segtin la cual se hace decir al predmbulo lo que
no dice (J. Rodriguez-Zapata, punto 15).

El Tribunal ignora la referencia explicita del predmbulo a la fundamenta-
ci6n de los derechos histéricos en la Constitucion y, como predmbulo, le niega
cualquier tipo de eficacia juridica, lo que después se convertird en inconsistente,
ya que el caracter aditivo de la fundamentacién aparece en el articulado (art. 5
EAC) y a éste no le tendria que negar cierta efectividad normativa, lo que impli-
carfa la declaracién de inconstitucionalidad como reclaman algunos votos par-
ticulares (por todos, ver el de R. Rodriguez Arribas).

Las alegaciones del Gobierno y del Parlamento de Catalufia (antecedentes
17 y 18, respectivamente) justificaron la legitimidad histérica del autogobierno
reconocida por la Constitucion, porque es explicativa de la fundamentacién
constitucional de éste en tanto que «el derecho histérico es, para el Parlamento
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de Cataluna, la pervivencia de un sentido del Derecho en la historia», argumen-
tacion coincidente con el voto particular de E. Gay (punto 4), quien entiende
que el Tribunal incurre en «un academicismo mas propio del siglo Xix» y un
«positivismo exacerbado, casi afirmando que no existe nada antes de la Consti-
tuciény, ya que estd claro que «el constituyente no ha actuado al margen de la
historia de Espana ni la Constitucién es el resultado de un hecho espontaneo»
(punto 5).

b) Aplicacion de la Disposicién adicional primera CE. Sobre la segunda
cuestion, el Tribunal establece que el articulo 5 EAC no tiene relacién con
esta disposicién (ni tampoco remite a la misma), porque «el sentido» de los
derechos histéricos en el Estatuto y en la Constitucion es «bien diferente»,
ya que los estatutarios son derechos y tradiciones de derecho privado, y
cuando se refieren al derecho publico tienen como base la Disposicién
transitoria segunda CE, que permite explicar la asuncién de determinadas
competencias. De acuerdo con ello, el articulo 5 «anticipa el elenco de
competencias» que se atribuyen sobre determinadas materias y «hace ex-
plicitas las razones que justifican» el sistema institucional de la Generalitat.

En este punto se da cierta coincidencia entre el voto que sustentd la mayo-
ria en el Dictamen ne. 269 del Consejo Consultivo y la practica unanimidad del
Tribunal Constitucional, aunque la argumentacién del Consejo (pese a que no
la compartiera, como expresé en voto particular al mencionado Dictamen) era
mucho mas sélida y extensa. Asi, desde una interpretacion literal, histérica, au-
téntica (de acuerdo con los antecedentes parlamentarios del periodo constitu-
yente), sistemadtica y teleoldgica del articulo 150.2 CE y de las disposiciones adi-
cional primera, transitoria segunda y derogatoria de la Constitucion, segin mi
opinion, los derechos histéricos de Catalufia pueden ser homologables a los de-
rechos histéricos de los territorios forales citados en la Disposicion adicional
primera.

El Tribunal afirma autoritariamente que los derechos histéricos derivados
de la DA primera y de la DT segunda CE son diferentes y que los declarados en
el Estatuto de Autonomia de Cataluna no pueden ampararse en la primera dis-
posicién constitucional, pero no dice, porque no lo puede decir, que las conse-
cuencias juridicas de los derechos histdricos recepcionados en el articulo 5 EAC
sean incompatibles en todo o en parte con los de los «territorios forales». Ni
tampoco justifica por qué la actual Disposicién adicional tercera del Estatuto de
Arag6n si puede ampararse. Aun asi, declara la constitucionalidad de los dere-
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chos histdricos tal como se recogen en el Estatuto. Alguna eficacia deben tener,
ya que no ha sido negada explicitamente en el fallo, al vincular los derechos his-
téricos del articulo 5 EAC a un conjunto de preceptos constitucionales, por lo
que pueden repercutir sobre el sistema de distribucién de competencias, modu-
lando el articulo 149.1 CE.

En definitiva, el Tribunal Constitucional reescribe la Constitucién y el Es-
tatuto con un activismo interpretador desmesurado, especialmente criticable
porque no argumenta lo suficiente y, por lo tanto, no convence. Una vez mds no
justifica sus afirmaciones, con lo cual dificulta la comprensién del alcance y sen-
tido de su decisién. Creard mds problemas de los que ayude a resolver, cuando
lo dltimo tendria que ser uno de sus objetivos.
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EL REGIMEN DE LAS LENGUAS OFICIALES. COMENTARIO
A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 31/2010,
DE 28 DE JUNIO

Antoni Milian i Massana*

El texto que sigue constituye un comentario de urgencia y obligadamente sinté-
tico de la doctrina contenida en la STC 31/2010, de 28 de junio, en lo que atafie
a los preceptos del Estatuto de Autonomia de Cataluna relativos a las lenguas
oficiales. No se trata, por tanto, de un comentario completo y acabado, sino tan
s6lo de una primera aproximacion limitada a aquellas cuestiones en las que el
pronunciamiento del Tribunal va revestido de mayor sustancia o contenido. Me
limito, pues, a glosar los siguientes asuntos: 1) el significado y alcance de «len-
gua propia»; 2) el deber de conocer el cataldn; 3) la exigencia del conocimiento
de las lenguas oficiales en la Administracién publica y en la Administracion de
Justicia; 4) los derechos lingiiisticos en el dmbito de la ensefianza, y, finalmente,
5) el deber de disponibilidad lingtiistica.

Segun el Tribunal Constitucional, la inica consecuencia juridica que en-
trana la condicién del cataldn como lengua propia de Cataluna consiste en que
sea esta lengua, y no otra lengua espaiola, la que deba devenir efectivamente
oficial en Catalufia, junto al castellano, como consecuencia del mandato conte-
nido en el art. 3.2 CE. Este criterio tan restrictivo le permite negar que, merced
a aquella condicion, pueda el catalan disfrutar de una posicion prioritaria res-
pecto del castellano en las actividades publicas u oficiales, contradiciendo la que
ha sido doctrina practicamente unanime en Catalufia y mayoritaria en otras la-
titudes, que admite un uso mayor del cataldn siempre que respete escrupulosa-
mente los derechos a utilizar la otra lengua oficial y a recibir las comunicaciones
y notificaciones en dicha lengua (esto tltimo, en todo caso o sélo si los destina-
tarios desconocen la otra lengua oficial, segtin las opiniones). En palabras del
Tribunal, las Administraciones publicas catalanas y el poder publico estatal en
Catalufia «<no pueden tener preferencia por ninguna de las dos lenguas oficiales»
(FJ 14, letra a), de ahi que declare la inconstitucionalidad y nulidad del inciso «y

* Antoni Milian i Massana, catedrético de derecho administrativo de la Universidad Auténoma de
Barcelona.
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preferente» del art. 6.1 EAC, que no admitiria una interpretacién conforme con
la Constitucion. La razén de la decisién es muy simple: el trato prioritario o pre-
ferente de una de las lenguas oficiales irfa «en perjuicio del equilibrio inexcusable
entre dos lenguas igualmente oficiales», las cuales «en ningtn caso pueden tener
un trato privilegiado», sin perjuicio de que el legislador «pueda adoptar, en su
caso, las adecuadas y proporcionadas medidas de politica lingtiistica tendentes a
corregir, de existir, situaciones histdricas de desequilibrio» (FJ 14, letra a). Por
aquel mismo motivo, el «uso normal» que se predica del catalan también debe
predicarse para el castellano. ;Significa, entonces, todo ello, que, como regla ge-
neral, las Administraciones y los poderes publicos concernidos deben utilizar si-
multdneamente ambas lenguas oficiales en su actividad interna y en las relacio-
nes entre ellos, e incluso en sus relaciones con los ciudadanos? Aunque el
Tribunal ya no entra en tales precisiones, para dar una respuesta mas segura con-
viene recordar las observaciones vertidas por aquél al verificar, mds tarde, la
constitucionalidad del art. 50.5 EAC.

Después de afirmar que «[s]6lo los particulares, en tanto que titulares del
derecho de opcidn lingtiistica garantizado por el propio art. 33.1 EAC, pueden
preferir una u otra de ambas lenguas en sus relaciones con el poder publico ra-
dicado en Cataluna» (FJ 23), el Alto Tribunal interpreta el citado art. 50.5 EAC
en los siguientes términos: «El precepto, sin embargo, es conforme con la Cons-
titucién ya que puede interpretarse en el sentido de que, en el marco de la poli-
tica de fomento y difusion del cataldn, las entidades publicas, instituciones y em-
presas a que el precepto se refiere, pueden utilizar la lengua catalana con
normalidad, sin perjuicio de poder utilizar también con normalidad el castella-
no, en sus relaciones internas, en las relaciones entre ellas y en sus comunica-
ciones con los particulares, siempre que se arbitren los mecanismos pertinentes
para que el derecho de los ciudadanos a recibir tales comunicaciones en caste-
llano pueda hacerse efectivo sin formalidades ni condiciones que redunden
para ellos en una carga u obligacion que les constituya en la posicion de sujeto
activo en sus relaciones con la Administracién publica.» (F] 23. La cursiva es
mia). Acerca de esto ultimo, el Tribunal habia excluido previamente una inter-
pretacion literal del apartado 5 del art. 50 EAC, en virtud de la cual resultara
que «quienes prefieran que su lengua de comunicacién con las Administracio-
nes sea el castellano hayan de pedirlo expresamente».

Pues bien, en cuanto al uso interno y al uso con otras Administraciones o
poderes publicos, al ser tan normal el uso de una como el de la otra lengua ofi-
cial, parece que el Tribunal acepta que el legislador pueda disciplinar usos in-
distintos. Pero, ademds, el uso de la lengua catalana puede resultar superior al de
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la lengua castellana. Asi entiendo que cabe inferirlo de la precisién «en el marco
de la politica de fomento y difusion del catalan», inciso que, de otro modo, ca-
receria de sentido. Y asi permite creerlo el abrumador uso del castellano en la
Administracion periférica del Estado en Cataluna, amparado por el silencio que
guarda el art. 36.1 de la Ley 30/1992 respecto a las lenguas de las actuaciones in-
ternas. Lo que se ha dicho para el uso interno, valdria, en principio, para las ac-
tividades externas no procedimentalizadas. En relacién con el uso en los proce-
dimientos y en las comunicaciones y notificaciones estd claro, en cambio, que la
opinién del Tribunal obliga a reinterpretar o, mejor, aconseja modificar, las pre-
visiones del art. 10.1 de la Ley del Parlamento de Catalunia 1/1998, de 7 de ene-
ro, de Politica Lingtiistica (en adelante, LPL), y la segunda frase del art. 9.1 de la
misma Ley.! De acordarse la modificacién, debe tenerse en cuenta que existen
numerosas opciones posibles. Desde la prevista en el derogado articulo 10 de la
Ley del Parlamento de las Islas Baleares 3/1986, de 29 de abril, precepto que el
intérprete supremo de la Constitucion tuvo ocasion de avalar expresamente en
la STC 123/1988 (FJ 4), hasta la solucién arbitrada en el art. 36.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, invirtiendo, en este caso, el uso residual a favor del
castellano por el uso a favor del cataldn, siempre que el uso no equilibrado de las
lenguas de ese precepto sea constitucional.

Acerca de la cuestion del deber de conocer el cataldn, para mejor compren-
der el pronunciamiento, conviene recordar el sentido del deber de conocer el
castellano. En la STC 82/1986 (F] 2 y 3), el Tribunal Constitucional, después de
definir de manera impecable el concepto de «lengua oficial», lo desnaturaliz6 res-
pecto de las lenguas oficiales propias, al atribuir al deber de conocer el castellano
uno de los efectos tipicos de la oficialidad —la presuncién de su conocimiento en
las comunicaciones oficiales, de donde se desprende (o estd comprendida en) la
imposibilidad de alegar su desconocimiento, salvo en supuestos de indefension.
De esta suerte, la oficialidad de las lenguas propias quedaba vaciada en este pun-
to. Precisamente, para equiparar efectivamente el cataldn y el castellano en Cata-
luna, el art. 6.2 EAC incorpor6 el deber de los ciudadanos de Catalufia de cono-
cer las dos lenguas oficiales. Esta pretension correctora no merece el asentimiento
del Tribunal, el cual, por otra parte, lejos de enmendar el contenido atribuido al
deber de conocer el castellano —deber constitucional insélito en el derecho com-
parado, donde basta la condicién de lengua oficial- lo eleva todavia mas para
concluir que aquel deber «es en realidad el contrapunto de la facultad del poder

1. También los preceptos equivalentes previstos en las normas dictadas en virtud del mandato
contenido en los apartados 2 y 3 del art. 9 LPL.
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publico de utilizarla como medio de comunicacién normal con los ciudadanos
sin que éstos puedan exigirle la utilizaciéon de otra [...] para que los actos de imn-
perium que son objeto de comunicacién desplieguen de manera regular sus
efectos juridicos.» (FJ 14, letra b). Asi vacia, todavia mds, la oficialidad de las de-
mds lenguas espafiolas. Por ejemplo, de aquella afirmacién tan categérica, sin
mds, podria derivarse que de la oficialidad de una lengua no se desprende el de-
recho a recibir las comunicaciones, notificaciones y actuaciones en dicha len-
gua. Se trataria, entonces, de un derecho que tendria que reconocerse legalmen-
te. Respecto a la falta de relacion entre la oficialidad y aquel derecho, yo mismo
habia sostenido dicha posibilidad (con la salvedad de los documentos publicos)
para, viceversa, fortalecer la presencia del cataldn en Catalufa, y ello a la vista de
la constitucionalidad declarada (STC 56/1990, FJ 41) del art. 231 de la Ley Or-
ganica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOPJ). Pero tal vez
no sea ese significado extremo el que corresponda a aquella frase, porque el pro-
pio Tribunal, mds adelante, en el parrafo sexto del fundamento juridico 21, pa-
rece apuntar que el derecho lingiiistico pasivo también forma parte de las con-
secuencias de la oficialidad. En todo caso, aunque ello no fuera asi, la falta de
derecho pasivo en la eleccién de la lengua oficial en la Administraciéon de Justi-
cia del art. 231 LOP]J, que trat6 de remediar la Ley de Politica Lingiiistica y sub-
sanaba la entrada en vigor de la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Mi-
noritarias (si bien el Tribunal Constitucional la desnaturalizé con la doctrina
del Auto 166/2005, FJ 4 y 5), debe corregirse de manera expresa, puesto que a
ello obliga inexorablemente el derecho de opcién lingiiistica reconocido a los
ciudadanos por el art. 33.1 EAC, en la medida que el Tribunal Constitucional le
atribuye la vertiente pasiva (STC 31/2010, FJ 23), contenido pasivo dispuesto
expresamente, ademds, en el art. 33.2 EAC.? Una dltima observacién sobre
aquella frase contundente del Tribunal: sacaso tendran efectos las comunicacio-
nes, notificaciones, documentos o actuaciones redactadas en castellano, a pesar
de que el destinatario las hubiera pedido en lengua catalana? La afirmacién del
Tribunal sugiere la duda, pero no deberian tener efecto, porque, si asi fuera, re-

2. Ello con independencia de la circunstancia de que la contundente afirmacién del Tribunal
Constitucional ahora comentada pueda ayudar a sostener el flaco argumento que contenia la STC
56/1990 a la hora de fundamentar la constitucionalidad de la preferencia por el uso del castellano; argu-
mento débil a mi juicio, dado que el derecho constitucional a no sufrir indefension puede satisfacerse
plenamente sin necesidad de anudarlo, como hacia la Sentencia, «a la obligacién de conocimiento del
castellano». En efecto, y en cualquier caso, el derecho constitucional a no sufrir indefension puede que-
dar preservado con la simple prevision de la asistencia gratuita de intérprete y de traducciones si se utili-
za la lengua oficial propia y no se comprende dicha lengua.
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sultaria algo tan grave como que los poderes publicos estarfan capacitados para
pulverizar, sin capacidad reactiva efectiva del afectado, una parte de sus dere-
chos lingiiisticos. En fin, volviendo al deber de conocer el catalan, y para termi-
nar esta cuestion, inicamente recordar que el Tribunal salva su constitucionali-
dad limitando y remitiendo su contenido al deber de conocerlo consagrado en
el ambito de la educacién y al preceptuado en el de la funcién publica. No se tra-
ta, pues, de una mera interpretacién del precepto, sino de una mutacion.

Poco hay que decir respecto a las exigencias lingiiisticas previstas para los
Jueces, Magistrados, Fiscales, Notarios, Registradores de la propiedad y mercanti-
les, encargados del Registro Civil, y personal al servicio de la Administracién de
Justicia (arts. 33.3;102.1,3 y 4y 147.1 EAC) y para el personal al servicio de la Ad-
ministracion del Estado en Cataluna (art. 33.4 EAC). El Tribunal declara su cons-
titucionalidad. Lo que tal vez sorprenda sea el razonamiento que, en esta ocasion,
consiste en que tales exigencias son inherentes a la oficialidad: «mera formaliza-
cién de una consecuencia inherente a la declaracion de cooficialidad»; «conse-
cuencia constitucionalmente inherente a la cooficialidad», etc. (FJ 21). La efecti-
vidad de la exigencia requiere la intervencién del legislador estatal, que, para los
Jueces, Magistrados y Fiscales, debe determinar «la forma» y «el alcance» de la
acreditacion del «conocimiento adecuado y suficiente del catalan para hacer efec-
tivos los derechos lingiiisticos de los ciudadanos». En la medida que la exigencia
es inherente a la oficialidad, el legislador estatal esta constitucionalmente obliga-
do a modificar la legislacién vigente (la Ley Orgdnica del Poder Judicial, para el
supuesto de los Jueces, Magistrados y personal al servicio de la Administracién
de Justicia). Sin embargo, transcurridos mds de cuatro afios desde la entrada en
vigor del Estatuto de Autonomia de Catalufa, todavia no se ha procedido a
adaptar la Ley Orgénica del Poder Judicial en este extremo, y ello a pesar de ha-
berse modificado en profundidad la citada Ley Orgénica en el afio 2009, me-
diante la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre. La inaplicacion de los requi-
sitos lingtiisticos previstos en los Estatutos relacionados con la Administracién
de justicia no es, sin embargo, una novedad. Asi ha venido sucediendo con el art.
35.1 del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, al desconocer el Tribunal Su-
premo la doctrina contenida en el fundamento juridico 46 de la STC 56/1990,
doctrina segtn la cual resulta que, en el punto de las exigencias lingtisticas, la
Ley Organica del Poder Judicial y los Estatutos de Autonomia «configuran una
normacién compuesta que, lejos de excluirse reciprocamente, se complemen-
tan», opinién que, por cierto, no se menciona en la STC 31/2010.

También muy sucintamente paso a comentar la doctrina de la STC 31/2010
respecto de los derechos lingiiisticos en el ambito de la ensefianza, la cual se ha-
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lla desarrollada en los fundamentos juridicos 14, letra a, tltimo pérrafo, y, so-
bretodo, en el 24. El Tribunal responde con firmeza al desafortunado silencio
que, en relacién con el castellano, guardan los apartados 1y 2, primera parte, del
art. 35 EAC. Lo hace en los siguientes términos: «nada permite, sin embargo,
que el castellano no sea objeto de idéntico derecho ni disfrute, con la catalana,
de la condicién de lengua vehicular en la ensefianza.» (FJ 24). Con estas palabras
sale al encuentro del reconocimiento estatutario limitado al derecho a recibir la
enseflanza en cataldn y a la determinacién de que esta lengua debe utilizarse
normalmente como lengua vehicular y de aprendizaje en la ensefianza. El Tri-
bunal termina con una interpretacion conforme con la Constitucion, tras un ra-
zonamiento un tanto embrollado y tortuoso (con error grave incluido: califica-
cién de la ensenianza en las lenguas oficiales de consecuencia inherente de la
cooficialidad, mediante remision a la STC 87/1983, FJ 5, cuando dicha Senten-
cia atribuye aquella calificacién sélo a la ensenanza de las lenguas oficiales).
Segtn el Tribunal, el apartado 1y el primer inciso del apartado 2 del art. 35
EAC hay que interpretarlos en el sentido de que «no impiden el libre y eficaz
ejercicio del derecho a recibir la ensefiaza en castellano como lengua vehicular y
de aprendizaje en la ensenanza.» (FJ 24). Ante esta interpretacion, ;debe cole-
girse, entonces, que el modelo lingiiistico escolar cataldn tiene que consagrar el
derecho a recibir toda la ensenanza en castellano? Aunque una lectura descon-
textualizada del fragmento reproducido pudiera suponerlo, no parece ser ésta la
voluntad del Tribunal, el cual, con cita de un pasaje de la STC 337/1994, FJ 10,
recuerda que «corresponde a los poderes ptblicos competentes [...] organizar
la ensenanza que ha de recibirse en una y otra lengua [...]; y ello al objeto de ga-
rantizar el derecho de los ciudadanos a recibir [...] ensefianza en cataldn y en
castellano»; o sea que «como tenemos repetido [este fragmento es ya originario
de la STC 31/2010], no cabe pretender legitimamente que la misma se imparta
Unica y exclusivamente en una de las dos lenguas cooficiales». A la hora de de-
terminar la lengua docente, ;deben los poderes publicos dar un trato exacta-
mente equivalente a las dos lenguas oficiales? No parece ello imprescindible. El
Tribunal retoma otro fragmento de la STC 337/1994, FJ 10, que da clara res-
puesta: «resulta perfectamente ‘legitimo que el cataldn, en atencién al objetivo
de la normalizacién lingiiistica en Catalufa, sea el centro de gravedad de este
modelo de bilingiiismo’»; cabe pues disciplinar una presencia mas intensa del
cataldn, siempre con el limite de que, y aqui vuelve a reproducir un pasaje de la
STC 337/1994, FJ 10, «ello no determine la exclusién del castellano como lengua
docente de forma que quede garantizado su conocimiento y uso en el territorio
de la Comunidad Auténoma». Entonces, jincorpora alguna novedad la STC
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31/2010 respecto de la STC 337/19942 Esta ultima ya habia senalado que, en
todo caso, el modelo tenia que prever ensefianza en castellano («ensefianza
en cataldn y en castellano», FJ 10). ;En qué extensién? Lo acabamos de ver: debe
de garantizar su conocimiento y uso, pero, incluso si ello se garantiza con la en-
sefianza del castellano, también ha de impartirse un minimo de ensefianza
en castellano. Lo verdaderamente novedoso de la STC 31/2010 es el énfasis y la
claridad (en este punto si) —dos ejemplos: «el castellano no puede dejar de ser
también lengua vehicular y de aprendizaje en la ensenanza.» (FJ 14, letra a); «es
constitucionalmente obligado que las dos lenguas cooficiales sean reconocidas
por los poderes ptiblicos competentes como vehiculares» (FJ 24)— con los que el
Tribunal puntualiza la obligacién de tener que estatuir ensefanza en castellano,
al margen de que pueda bastar la ensefianza del castellano para garantizar su co-
nocimiento y uso. El quantum minimo necesario no lo fija y es que, entiendo,
deberd concretarse en funcion de cada modelo concreto y su contexto. Sin em-
bargo, esta ensenanza en castellano no debe circunscribirse a los estudios basi-
cos, sino que «ha de generalizarse [...] para el conjunto del proceso educativo.»
(FJ 24). El Tribunal tendra ocasién de precisar mds cuando se pronuncie sobre
el recurso interpuesto contra la Ley del Parlamento de Catalufia 12/2009, de 10
de julio, de Educacion. Esta Ley, comparada con la legislacién precedente (art.
21. 1y 2 LPL) y especialmente con la normativa examinada por el Tribunal
Constitucional en la STC 337/1994, tiende a restringir algo mas a la ensefianza
en castellano, circunstancia que, a la luz de la doctrina de la STC 337/1994, ya
permitia dudar de la constitucionalidad de alguno de sus puntos cuando se
aprobd.

En cuanto al deber de disponibilidad lingistica, también objeto de im-
pugnacion, consagrado in abstracto por el art. 34 EAC, el Tribunal se limita a se-
nalar que el deber de disponibilidad lingiiistica de las entidades privadas, em-
presas o establecimientos abiertos al publico «no puede significar la imposicion
a éstas, a su titular o a su personal de obligaciones individuales de uso de cual-
quiera de las dos lenguas oficiales de modo general, inmediato y directo en las
relaciones privadas [...] Por ello, en este dmbito de las relaciones entre privados
no cabe entender que el Estatuto imponga de modo inmediato y directo tal
obligacién a los ciudadanos» (FJ 22). Habrd que ver cémo el Tribunal concreta
en eventuales pronunciamientos posteriores esta precision genérica. En todo
caso, y entendiendo que se refiere a los usos orales, podria coincidir préictica-
mente con lo que yo mismo habia manifestado en otra ocasién. En relacién con
los usos orales, ya habia expresado la imposibilidad legal de estatuir una obliga-
da correspondencia oral y directa en la lengua del consumidor, usuario o clien-
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te por parte de cualquier vendedor.®> Ahora bien, esta opinién incluye, asimismo,
que, en cambio, quizds podria ser posible establecer normativamente esa obli-
gada correspondencia con cardcter extraordinario, si estuviera justificada y si se
dispusiera de manera mas matizada, afectando a un porcentaje reducido de
vendedores, y se disciplinara unicamente para determinadas empresas o esta-
blecimientos cuya plantilla contara con un elevado ntimero de trabajadores des-
tinados a la atencion del publico.*

Para terminar, y como conclusion general, quiero senalar que el Tribunal
Constitucional cierra la puerta a una territorializacion lingiiistica —me refiero
aqui a la acepcion sociolingiiistica del principio de territorialidad— limitada,
pero significativa, a favor de la lengua catalana en Cataluna, con la excepcidn, en
principio, del dmbito de la ensefianza y probablemente de determinados usos
internos de las Administraciones publicas. A ello vale la pena anadir que el Tri-
bunal destruye, mediante el particular contenido dado al deber de conocer el
castellano y la conversién del deber de conocer el cataldn en algo insustancial,
el anunciado equilibrio inexcusable entre las dos lenguas oficiales, alzapriman-
do el castellano o, dicho en otros términos, subordinando el cataldn a aquella
lengua. Resulta, pues, que en el marco constitucional espafol, el cataldn, como
consecuencia de su generalizada exclusion de las instituciones y organismos
centrales del Estado —algo que ya conociamos— es una lengua inzitil a nivel esta-
tal, pero descubrimos ahora, porque creiamos que eran posibles otras interpre-
taciones, que el cataldn es en Cataluiia, fruto también del régimen constitucio-
nal espafiol, una lengua innecesaria, salvo practicamente en el dmbito escolar. Se
trata, obviamente, y con ello concluyo, de un marco inapropiado para garanti-
zar la plena pervivencia de una lengua en el complejo mundo actual; de un mar-
co tremendamente desigual que propicia y propiciard todavia mds la asimila-
ci6n lingiiistica en Catalufia en beneficio del castellano.

3. Milian i Massana, Antoni, «Algunes reflexions sobre les intervencions lingtiistiques publiques
constrictives en el sector privat a proposit del capitol V de la Llei 1/1998, de 7 de gener, de politica lin-
giiistica», Revista de Llengua i Dret, ntim. 31, 1999, 35, p. 50 y 51. Trabajo reproducido en Milian i Mas-
sana, Antoni, Drets lingiiistics per a tothom. Estudis de dret lingiiistic, Palma, Lleonard Muntaner, 2010,
141,p. 160 y 161.

4. Milian i Massana, Antoni, Drets lingiiistics per a tothom.. ., cit., p. 161, nota 17.
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VALORACION DE LOS ASPECTOS RELATIVOS A LA LENGUA
EN LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 31/2010
DE 28 DE JUNIO, SOBRE EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE CATALUNA

Xavier Muro Bas*

El capitulo referido a lengua en la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010,
dictada en el recurso interpuesto por varios diputados del Grupo Popular contra
el Estatuto de autonomia de Catalufia (en adelante EAC), ha sido considerado en
general, tanto por los sectores mas opuestos o criticos con el EAC como por los de-
fensores del texto, testigo de la actitud del Tribunal en este proceso. Es obvio que
se trata de uno de los aspectos especialmente sensibles de la norma enjuiciada,
generador de controversia politica (y por ahora no social, en un nivel aprecia-
ble), en la medida en que se puede calificar como uno de los signos de la identidad
nacional de Catalufa (y por eso figura en el titulo preliminar). El establecimien-
to del régimen juridico del cataldn en el EAC, en el sentido que éste lo hace, no
es tanto una concrecién del grado de autogobierno sino la definicién de un ele-
mento identificador previo y de su delimitacién en términos juridicos. Por otra
parte, este régimen juridico se traduce en una serie de derechos y deberes de los
ciudadanos, ademas de obligaciones para los poderes publicos, lo que le da un re-
lieve muy destacado en la arquitectura del texto estatutario. Teniendo en cuenta
dicho relieve, una primera impresion de la decision del Tribunal respecto del capi-
tulo lingtiistico desde un punto de vista meramente cuantitativo permitiria consi-
derar que sus efectos son limitados o reducidos (un articulo parcialmente incons-
titucional por un solo término; cuatro apartados y un articulo sometidos a una
interpretacion conforme, y el resto de los articulos impugnados, en todos sus ex-
tensos apartados, declarados plenamente constitucionales); sin embargo, una va-
loracién mads profunda del contenido de la decisién permite constatar que el texto
estatutario no ha salido tan indemne de su revision por la justicia constitucional,
sino al contrario. El modelo de ordenacién lingtistica establecido por el EAC re-
sulta afectado de manera importante en su posible desarrollo y concrecion, si se
tiene en cuenta que este desarrollo en realidad ya existia, porque se trataba de la
Ley de Politica Lingiiistica (LPL), cuyo disefio, en sus rasgos bésicos, se incorpora-
ba al texto estatutario. Este grave impacto se produce porque la Sentencia, en los

* Xavier Muro Bas, letrado del Parlamento de Catalufia.
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fundamentos juridicos dedicados a enjuiciar los preceptos impugnados en materia
lingiiistica, formula interpretaciones, aunque no todas ellas se trasladan a la resolu-
cién con la consiguiente problemdtica que eso puede causar, que ponen en cuestion
la regulacion recogida en la LPL. La elevacion de este modelo a rango estatutario
no sélo proporcionaba estabilidad al mismo y lo convertia en elemento estructural
del autogobierno sino que tenia el valor adicional de comprometer al Estado en
su desarrollo, en la medida en que el EAC es una norma estatal, fruto del pacto
con las Cortes Generales, a diferencia de la LPL, compromiso estatal que ahora,
a consecuencia de la interpretacion contenida en la Sentencia, queda en entredicho.

El EAC no se limitaba a asumir en sus aspectos basicos el modelo articula-
do por la LPL, sino que contenia el afiadido destacable del establecimiento del
«deber de conocimiento del catalan», deber que en cierta manera ya se podia
considerar recogido en el anterior Estatuto, aunque la redaccién entonces utili-
zada suscitaba dudas y podia estimarse que mds que propiamente un deber en
realidad fijaba la obligaci6n para los poderes de llegar a una situacion de hecho
de equilibrio entre las lenguas oficiales en cuanto a su uso y conocimiento. Pues
bien, la inclusion de este deber también ha resultado afectada, en buena medi-
da, por la interpretacién que de él se hace en la Sentencia.

La argumentacion de la Sentencia en el capitulo lingiiistico, en general, con
excepcion de la que se dedica a los articulos 6, 35 y 50.5, es concisa y, a mi enten-
der, escasa, sin entrar a discutir, para rebatir o aceptar, las alegaciones de las partes.
Incluso en relacién con el articulo 35, la mayor extension que se le dedica resulta
de la reproduccién de jurisprudencia constitucional, de la que en este caso puede
considerarse mas tributaria que en el resto de preceptos examinados, respecto de
los cuales dicha jurisprudencia no ha desempefiado casi ningtin papel, o minimo
(tan solo respecto del articulo 6). Por otra parte, el fallo contiene ambigtiedades e
imprecisiones que dejan el terreno abonado para futuros conflictos, algunos in-
cluso muy préximos debido a que la concrecién de la prevision estatutaria en la
LPL choca con la interpretacion del texto estatutario realizada por el alto Tribunal.

Analizamos acto seguido la decisién del Tribunal respecto de los diferentes
preceptos juzgados.

En relacién con el articulo 6.1, la Sentencia parte de la valoracién del uso
del calificativo de «propia» (recordamos que ya estaba recogida en el anterior
EAC y que el recurso no parece cuestionar) que se aplica a la lengua catalana,
para llegar a la conclusion de que significa que describe una realidad anterior al
EAC, como es obvio. Esta consideracion de la Sentencia parece innecesaria pero
no deja de tener interés, porque precisamente de este calificativo («propia») la
LPL (art. 2.2) derivaba dos consecuencias normativas que posteriormente desa-
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rrollaba y que la Sentencia pondra en cuestion: a) es «la» lengua de las institu-
ciones de Catalufia y b) es la lengua «preferentemente» utilizada por la Admi-
nistracion del Estado. Pues bien, la Sentencia declara inconstitucional, en el
inciso siguiente a la calificacién del catalan como lengua propia, que la conse-
cuencia de esta calificacién sea que es lengua de uso «preferente» por las Admi-
nistraciones publicas, por todas, ademads, y no sélo por la Administracion del
Estado como establece la LPL. Para la Sentencia, esta preferencia resulta contra-
ria a la necesaria igualdad entre las lenguas, que impide priorizar una sobre la
otra. La igualdad se predica en este caso de las lenguas, y no de los ciudadanos
en su uso como era el criterio habitual en otros pronunciamientos. Esta igual-
dad formal absoluta entre lenguas no tiene en cuenta la diferente situacion de
ambas en la préctica, que justificaria la diferencia, como en muchos casos hace
la jurisprudencia constitucional al aplicar el principio de igualdad y como plan-
teaba el Abogado del Estado. Con todo, mds adelante, en el mismo pérrafo y de
manera aparentemente contradictoria, el propio Tribunal parece admitir esta si-
tuacién y que justifique un tratamiento diferenciado, declarando «la proceden-
cia de que el legislador pueda adoptar, en su caso, las adecuadas y proporciona-
das medidas de politica lingiiistica tendentes a corregir, de existir, situaciones
histéricas de desequilibrio de una de las lenguas oficiales respecto de la otra».
sPuede salvar esta consideracioén la prevision y la practica de que el cataldn sea
la lengua inicialmente exclusiva de comunicacién de las instituciones de la Ge-
neralitat? ;O serd necesario, por contra, que a partir de ahora todas las comuni-
caciones administrativas y notificaciones sean bilingiies? Si ésta tltima es la in-
terpretaciéon finalmente querida por la Sentencia, su impacto es realmente
importantisimo. A pesar de la admisién de politicas de normalizacién tenden-
tes a corregir desequilibrios histéricos, la Sentencia ofrece argumentos para
pensar que aquél es el criterio que sostiene, ya que al enjuiciar el articulo 50.5
(referido a las relaciones interprivadas) dird: «Sélo los particulares [...] pueden
preferir una u otra de ambas lenguas en sus relaciones con el poder publico ra-
dicado en Catalufa. Y hacerlo en perfecta igualdad de condiciones por cuanto
hace a las formalidades y requisitos de su ejercicio, lo que excluye que, como pu-
diera resultar de una interpretacion literal del apartado 5 del art. 50 EAC, quie-
nes prefieran que su lengua de comunicacidn sea el castellano hayan de pedirlo
expresamente»; interpretacion esta que es llevada a la parte resolutoria de la
Sentencia. Por lo tanto, la inconstitucionalidad de los términos «y preferente»
puede fundamentar el planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad
respecto de la LPL. La argumentacion de la Sentencia respecto de este articulo
6.1 podria afectar incluso al uso de las lenguas en los medios de comunicacién
publicos dependientes de la Generalitat, en los que el catalan es lengua de uso
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preferente. Estas posibilidades quedan abiertas, en funcién del alcance que se dé
a la posibilidad de una politica correctora que se admite de manera inconcreta.

El art. 6.2 es objeto de interpretacién de conformidad a la CE con respecto
a la inclusién del deber de conocimiento del catalan. Habiéndose descartado en
su dia por la jurisprudencia constitucional que este deber se pudiera imponer
por el legislador ordinario autondémico, para los recurrentes tampoco podia es-
tablecerse en el Estatuto sino, si acaso, en la CE. La Sentencia salva la constitucio-
nalidad de la norma con un razonamiento contradictorio, porque da un sentido
diferente a este deber segtin se refiera al castellano o al cataldn. Cuando se trata
del castellano, este deber significa que el ciudadano no puede oponerse a las no-
tificaciones practicadas tinicamente en esta lengua (salvo en el caso del derecho
de defensa en juicio). Pues bien, atribuir este mismo sentido al deber de conoci-
miento del cataldn es inconstitucional y, por lo tanto, las notificaciones practica-
das exclusivamente en cataldn no son validas si el ciudadano alega desconoci-
miento. Para salvar la constitucionalidad del deber referido al cataldn, minimiza
su sentido, que queda limitado al deber de aprenderlo en el sistema educativo y a
imponerlo en relaciones de sujecion especial. En definitiva, se reduce a una po-
testad limitada de la Administracién en determinados casos; razonamiento, por
cierto, que es el que se podia considerar apuntado por el Abogado del Estado.
Este entendimiento del «deber» crea una situaciéon de desigualdad entre el caste-
llano y el cataldn sin otra justificacién que su no inclusion en el art. 3.1 CE (y, a
mi entender, en contradiccion con el resto del articulo).

En cuanto al resto de preceptos impugnados, podriamos distinguir tres
grupos: los del dmbito educativo, la imposicién del deber de conocimiento a de-
terminados funcionarios o en los servicios publicos y en las relaciones privadas
con referencia a usuarios y consumidores; en los dos dltimos casos, se trata de
regulaciones destinadas a hacer efectivo el derecho de opcién lingiiistica.

En relacién con el articulo 35, que regula la lengua en la educacién, creo
que la Sentencia sigue la jurisprudencia anterior, principalmente la dltima im-
portante en esta materia, la STC 337/1994, que acepta la constitucionalidad de
que el cataldn sea lengua vehicular, pero conjuntamente con el castellano, con el
paliativo de que el cataldn pueda ser el «centro de gravedad» por razones de nor-
malizacion lingtistica. Por lo tanto, el castellano debe tener un grado de presen-
cia como lengua vehicular, ;pero qué grado? Quizas mds grave que la insistencia
en el uso del castellano como lengua vehicular (que ya aparecia en la STC
337/1994, pero menos) es que ahora se dice que esta condicion se tiene que apli-
car a «el conjunto del proceso educativo», mientras que en la anterior sentencia,
al referirse a la antigua Ley de Normalizacién Lingiiistica, se hablaba sélo de la
«primera ensefianza». Esta extension del periodo computado para la considera-
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ci6n del castellano como lengua vehicular podria afectar a la constitucionalidad
de la Ley de Educacién o, cuando menos, suscita dudas sobre el significado de la
Sentencia también en este punto.

En cuanto a los preceptos que pretendian la efectividad del derecho de op-
cién lingiiistica, tenemos que distinguir entre los dos grupos antes mencionados.
Por una parte, los articulos 33, 50.4 y 102, que imponen el deber de atender en
cataldn, y de aqui el deber de conocimiento para determinados servidores publi-
cos, asi como la validez de los actos en esta lengua. Se acepta esta consagracion
estatutaria de normas previamente recogida en la LPL, que obliga, en general, al
legislador estatal. Ahora bien, no queda claro si se devalta el contenido del man-
dato dirigido a este legislador, puesto que los preceptos mencionados establecen
que «en todo caso» éste tiene que recoger las previsiones estatutarias, mientras
que en la Sentencia se salva la constitucionalidad de los preceptos porque se dice
que el legislador estatal dispone de «entera libertad» para llevar a cabo el man-
dato estatutario. ;Significa que puede decidir desarrollar o no las previsiones es-
tatutarias? ;O bien que lo tiene que hacer, aunque libremente? Si el Tribunal hu-
biera considerado el EAC norma superior a cualquier ley orgénica, creo que no
habria duda en favor del segundo sentido, es decir, que el EAC obligaria a su de-
sarrollo. Al no haber sido asi, esta opcién parece mds improbable, lo que reduce
la virtualidad de la previsién estatutaria. Una argumentacién especifica se da en
relacion con el articulo 33.5, y también aparentemente contradictoria. Se niega la
extraterritorialidad de la lengua catalana, utilizando como criterio no el lugar
donde se ejerce el derecho de uso de la lengua, sino el de la competencia territo-
rial del poder o institucién receptora (primero, sin embargo, hace referencia a la
localizacion de la sede del 6rgano, después relativiza este hecho en favor del cri-
terio de la competencia). Acaba admitiendo la posibilidad del derecho de uso del
cataldn por decision del legislador estatal, una vez mds «con entera libertad», ob-
viando si eso significa que puede reconocer efectos juridicos o no libremente o
que lo tiene que hacer pero de la manera que crea.

Finalmente, respecto de los arts. 34 y 50.5, que regulan la disponibilidad
lingtiistica, deber correlativo al derecho de opcidn lingiiistica, se admite la cons-
titucionalidad como proclamacién abstracta y general, sin perjuicio de la ulte-
rior valoracién de las normas que lo desarrollen en sus términos concretos. Con
todo, en una ambigiiedad mas, se rechaza como deber «general, inmediato y
directo», lo cual parece indicar que no es posible imponer el uso del cataldn a to-
dos los dependientes de un establecimiento (30 en todo tipo de establecimien-
to?), aunque serd preciso ver qué significa mas concretamente (se puede enten-
der que la LPL tampoco lo exige, sino que el deber se impone al establecimiento
en correspondencia con el derecho del usuario o consumidor).
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Anna M. Pla Boix*

Estas pdginas esbozan un comentario critico, muy sucinto, de la fundamentacién
juridica de la STC 31/2010, de 28 de junio, con respecto a la materia lingiiistica.
Formalmente, este comentario jurisprudencial se fundamentara sobre una
doble premisa: en primer lugar, la constatacion de que la STC 31/2010, de 28 de
junio, ha enjuiciado los ejes vertebradores del régimen lingiiistico vigente en Ca-
taluna avalando su constitucionalidad; en segundo lugar, se partird de la base de
que la interpretacién secundum constitutionem de algunas previsiones lingtiisti-
cas del Estatuto resulta tan forzada que, en ciertos casos, desdibuja el sentido del
enunciado literal de la norma generando incluso cierta inseguridad juridica.

1. La constitucionalidad de las previsiones lingiiisticas del Estatuto

La primera reflexién que conviene subrayar es que la STC 31/2010, de 28 de ju-
nio, avala la constitucionalidad de los ejes vertebradores del régimen juridico-
lingiifstico catalan.

En este sentido, el recurso de inconstitucionalidad que resuelve esta Sen-
tencia, interpuesto por varios diputados del Grupo Parlamentario Popular, ha-
bia impugnado la mayoria de los articulos del Estatuto de Autonomia que regu-
laban derechos y deberes lingiiisticos. Y no eran pocos porque, a diferencia del
Estatuto de 1979, la nueva disposicidn estatutaria contiene una exhaustiva re-
gulacién en materia lingiiistica que se extiende a lo largo de todo su articulado.

La mayor parte del catdlogo de derechos y deberes lingiiisticos regulados en
el Estatuto de Autonomia que han sido enjuiciados en esta Sentencia innovan
mads bien poco el marco normativo porque ya se encontraban garantizados des-
de hacia afios en las leyes lingiiisticas catalanas de 1983 y 1998 (Ley 7/1983, de 18
de abril, de Normalizacién Lingiiistica en Catalufia, aprobada por unanimidad
del Parlamento, sustituida por la Ley 1/1998, de 7 de enero, de Politica Lingiiis-

* Anna M. Pla Boix, profesora lectora de derecho constitucional de la Universidad de Girona. Este
articulo se inscribe en el marco del Proyecto de Investigacion DER 2010-15778 financiado por el Minis-
terio de Ciencia e Innovacion.
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tica). Pues bien, la STC 31/2010 ha avalado la constitucionalidad de este régimen
lingtiistico estatutario y se ha pronunciado sobre los ejes vertebradores del mo-
delo lingiiistico del Principado, vigentes desde principios de la década de los anos
ochenta. Asi, a modo de ejemplo y por todos, ha ratificado el contenido esencial
del estatuto de la cooficialidad lingiiistica autondmica; ha avalado la legitimidad
constitucional de que el cataldn se utilice como lengua vehicular y de aprendiza-
je en la ensenanza en Catalufa, enlazando con lo que habia resuelto la STC 137/
1986 y siempre que se interprete en el sentido de lo que disponen los FFJJ 24 y
26 de la Sentencia; ha garantizado que el cataldn, lengua propia de Cataluna, sea
la lengua de uso normal, aunque no preferente, en las Administraciones publicas
y en los medios de comunicacién publicos de la Comunidad; o, a titulo indicati-
vo, ha avalado el proceso de normalizacién lingtiistica emprendido con el resta-
blecimiento de la democracia. Con respecto a esta tltima prevision, especial-
mente relevante, el FJ 14 de la Sentencia declara textualmente la «procedencia de
que el legislador pueda adoptar, en su caso, las adecuadas y proporcionadas me-
didas de politica lingtiistica tendentes a corregir, de existir, situaciones histéricas
de desequilibrio de una de las lenguas oficiales respecto de la otra». Cabe senalar
que este aval explicito al proceso de normalizacién de la lengua propia lo encon-
tramos en otros fundamentos juridicos de la resolucién. Buen ejemplo de ello es
el F] 23, en el que el alto Tribunal, al interpretar el sentido del articulo 50.5 del
Estatuto, menciona explicitamente la conveniencia de tomar en consideracién
«el marco de la politica de fomento y difusion del cataldn» vigente en Catalufia.

La unica prevision lingtiistica del Estatuto que la parte dispositiva de la STC
31/2010 declara inconstitucional y, por lo tanto, anula es la expresién «preferen-
te» del articulo 6.1, preferencia que, por cierto, venia garantizando desde hacia
anos la Ley 1/1998, de 7 de enero, de Politica Lingiiistica. Precisamente, el conte-
nido y alcance de la argumentacion juridica que se esgrime en la Sentencia para
acabar resolviendo en este sentido, junto con la lectura restrictiva que se hace de
la nocién de «lengua propia» y del deber de conocimiento del catalan, a buen se-
guro acabardn suscitando intensas controversias interpretativas. El caracter sin-
tético de este comentario no permite abordar su estudio con el detenimiento que
merece este nuevo pronunciamiento jurisprudencial, que no compartimos.

En cualquier caso, nos encontramos ante una Sentencia que resuelve expli-
citamente que todas las previsiones lingtiisticas del Estatuto impugnadas por los
recurrentes, exceptuando el término «preferente» del articulo 6.1, algunas inter-
pretadas en el sentido establecido en sus fundamentos de derecho, respetan los
mandatos de la norma suprema y, por consiguiente, no estdn viciadas de in-
constitucionalidad.
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2. Contenido y alcance de la interpretacion conforme a la Constitucion
en materia lingliistica: apuntes para una reflexion critica

Dicho esto, la STC 31/2010, en la interpretacion secundum constitutionem que rea-
liza de ciertas previsiones del Estatuto, asume una lectura tan forzada de la diccién
literal de la norma que genera cierta inseguridad juridica. Tanto es asi que, previsi-
blemente, en un futuro suscitara debates en sede politica y académica y puede aca-
bar convirtiéndose también en fuente de inconmensurables conflictos. De hecho,
la tarea hermenéutica del Tribunal, mds alld del acierto o desacierto de los argu-
mentos que se esgrimen en los fundamentos de derecho de la resolucién, en lugar
de aclarar el sentido de las previsiones estatutarias, en algunos casos impone una
lectura que dificulta su comprension desdibujando su sentido literal y auténtico.

Esta advertencia resulta especialmente pertinente en lo relativo a la inter-
pretacion de ciertas previsiones lingtisticas. La diccion literal de buena parte de
los preceptos del Estatuto que regulan derechos y deberes lingiiisticos no deja
lugar a equivocos por su claridad y concisiéon. No obstante, la interpretacién
conforme a la Constitucién que se hace altera, en ocasiones, su sentido gene-
rando cierta confusion, contraria al principio de seguridad juridica garantizado
en el articulo 9.3 de la Constitucion.

Desde esta perspectiva, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucio-
nal dictada hasta el momento respecto al principio de interpretacién conforme a la
Constitucion habia reiterado que el Tribunal Constitucional no puede «ignorar o
desfigurar el sentido de los enunciados legales meridianos» ni tampoco puede «re-
construir una norma que no esté debidamente explicita en un texto» para avalar o
no su constitucionalidad, entre otros motivos porque «no puede asumir una fun-
cién de legislador positivo que institucionalmente no le corresponde» (por todas,
STC 138/2005, FJ 5). Es preciso sefialar que algunos votos particulares de la Senten-
cia se han hecho eco de ello, denunciando que algunas interpretaciones conformes
a la Constitucién previstas en la STC 31/2010 parecen expulsar del ordenamiento
juridico el tenor literal de algunos preceptos del Estatuto, sin llegar a hacerlo.

Es mas, concurre el agravante de que algunas interpretaciones conformes a la
Constitucion desarrolladas a lo largo de la fundamentacién juridica de la Sentencia
no se trasladan a su parte dispositiva. En materia lingiiistica constituye un buen
ejemplo, por todos, la interpretacion conforme a la Constitucién que efectia el F]
21 con relacién a los articulos 33.3, 33.4 0 102.4 del Estatuto. El fallo de la Sentencia
no los consigna a pesar de la diccién literal en el mencionado fundamento juridico.

Finalmente, para concluir este sucinto vistazo a la STC 31/2010, conviene
advertir una dltima precision: en su fundamentacién juridica, el Tribunal Cons-
titucional a menudo remite a una necesaria colaboracion internormativa entre
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el Estatuto y ciertas disposiciones legislativas estatales, como la Ley Organica del
Poder Judicial, al objeto de formular interpretaciones conformes a la Constitu-
ci6n de los preceptos impugnados.

El recurso a esta técnica también se empleard al interpretar ciertas previ-
siones lingiiisticas como las reguladas en los articulos 33 o 102 de la disposicién
estatutaria. Pues bien, en estos casos la interpretacién que se hace de la remisién
a la legislacion estatal es tan amplia e ilimitada que casi vacia de contenido las
previsiones del Estatuto de Autonomia. Asi, a modo de ejemplo y por todos, re-
firiéndose a los derechos lingtiisticos garantizados en el articulo 33.5, el Tribu-
nal Constitucional precisa que corresponderd al «legislador estatal competente»
decidir su eficacia juridica. Textualmente, proclama:

«habida cuenta de que el derecho atribuido a los ciudadanos de Cataluna
lo es estrictamente «de acuerdo con el procedimiento establecido por la legisla-
cién correspondiente», que como es indiscutible tratdindose de los érganos a
los que el precepto se refiere serd siempre la legislacién del Estado, el apartado
5 del art. 33 EAC admite una interpretacién conforme con la Constitucion, ya
que a dicha legislacion ha de corresponder no sélo el modus en que aquel dere-
cho ha de ejercerse y hacerse efectivo, sino, antes atn, definirlo cumplidamen-
te en su contenido y en su alcance. En este sentido, la existencia o no de eficacia
juridica de los escritos presentados en cataldn a dichos érganos y, en su caso, el
grado de ésta ha de ser establecido con entera libertad, dentro de los limites
constitucionales (articulo 3.1 CE) por el legislador estatal competente» (FJ 21)

En cualquier caso, el Estatuto de Autonomia es una ley orgdnica estatal que
forma parte del bloque de la constitucionalidad por lo que sus prescripciones, ava-
lada su constitucionalidad, no pueden ser eludidas por el legislador. Todo ello sin
perjuicio de lo que disponga otra normativa de incidencia directa en la materia,
también juridicamente vinculante, como la Carta Europea de las Lenguas Regio-
nales o Minoritarias. Este convenio internacional, ratificado por el Estado espafiol
en sede del Consejo de Europa, es totalmente obviado por la Sentencia. De hecho,
el alto Tribunal no lo menciona en ninguno de los fundamentos de derecho que in-
terpretan el contenido y alcance de las previsiones lingiiisticas estatutarias.

Estas son s6lo algunas reflexiones que suscita una primera lectura critica y
obligadamente sintética de la fundamentacién juridica de la STC 31/2010 en ma-
teria lingtiistica. Tiempo habra en adelante de valorarla con el detenimiento y ri-
gor juridico que merecen estas previsiones. En cualquier caso, serfa conveniente
que las lecturas que se hagan de este marco normativo y jurisprudencial contri-
buyan a fortalecer, desde la responsabilidad, el ejemplar pacto de respeto y convi-
vencia lingtiistica vigente en Catalufa desde el restablecimiento de la democracia.
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Eva Pons Parera*

La reforma estatutaria de 2006 incorpora una regulaciéon mds amplia de la len-
gua respecto de la incluida en los estatutos de autonomia de primera genera-
cién. Mientras que estos dltimos consignaban solamente los principios nuclea-
res del régimen lingiiistico y algunos derechos lingtiisticos aislados, el legislador
estatuyente de 2006 opt6 legitimamente por incluir el contenido de aquellos
principios, los derechos y deberes lingiiisticos, los mandatos de proteccién y fo-
mento del cataldn y el occitano y otras prescripciones lingiisticas provenientes,
mayoritariamente, del desarrollo legislativo previo al marco del Estatuto de
1979, que obtenian de este modo la garantia estatutaria.

Como es sabido, la mayor parte de la regulacion lingiiistica estatutaria fue
objeto del recurso del Partido Popular (y una parte sustancial, sin plena coinci-
dencia, también por el recurso del Defensor del Pueblo, pendiente atin de reso-
lucién). La decision del Tribunal Constitucional (en adelante TC) en la Senten-
cia de 28 de junio de 2010 avala, en términos generales, la regulacion lingtistica
estatutaria y, por consiguiente, las bases del modelo juridico-lingiiistico de Ca-
talufia, al considerar ajustados a la Constitucién (desde ahora CE) la mayor par-
te de los preceptos impugnados, excepto el adjetivo «preferente» que califica a la
lengua propia en el articulo 6.1 EAC, declarado nulo en la parte dispositiva de la
Sentencia. Con respecto al resto de previsiones, dos no son examinadas por el
TC por falta de fundamento impugnatorio (art. 6.3, relativo al estatus del cata-
lan en la Unién Europea; art. 6.5, declaratorio de la oficialidad del occitano en el
Valle de Aran), seis son objeto de un pronunciamiento interpretativo que con-
diciona su validez en la parte dispositiva (arts. 6.2; 33.5; 34; 35.1 y 2; y 50.5) y el
resto (arts. 115 33.1, 2,3 y 4; 36.1 y 2; 101.3; 102.1, 2 y 4; y 147.1.a) son declara-
dos constitucionales, a pesar de que en ciertos casos sobre la base de considera-
ciones interpretativas que no se trasladan al fallo del TC.

Puesto que no es factible, en el marco de este breve comentario, profundi-
zar en el andlisis de la fundamentacién de la Sentencia y en la valoracion de sus
efectos sobre el régimen lingiiistico forjado en Catalufia durante los ultimos

* Eva Pons Parera, profesora titular de derecho constitucional de la Universidad de Barcelona.
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treinta anos, destacaremos los efectos mas relevantes en cuanto a la interpreta-
ci6n de los conceptos juridico-lingtisticos generales y su conexion con el enjui-
ciamiento de ciertas prescripciones lingtisticas sectoriales, enmarcandolo
en unas consideraciones previas sobre el canon de enjuiciamiento utilizado por
el TC.

Llama la atencidn, visto el alcance del pronunciamiento del TC sobre el ré-
gimen lingiiistico, la ausencia de una mencién preliminar a la funcién que el
articulo 3.2 CE asigna al Estatuto de Autonomia para determinar el régimen de
las lenguas oficiales distintas de la castellana —con un estatus regulado por el
articulo 3.1 CE-y completar asi la definicién constitucional del modelo de plu-
rilingtiismo estatal. Ya lo dijo la STC 82/1986, FJ 1: «el articulo 3.1 y 2 de la
Constitucién y los articulos correspondientes de los respectivos Estatutos de
autonomia son la base de la regulacion del pluralismo lingiiistico en cuanto a su
incidencia en el plano de la oficialidad en el ordenamiento constitucional espa-
nol» (subrayado nuestro). Pero no sélo la Sentencia omite expresar esta consi-
deracion, sino que refleja una concepcidn restrictiva de la reserva del articulo
3.2 CE —cuyo contenido se hace coincidir, extrafiamente, con el alcance de la
competencia de la Generalitat previamente reconocida por el TC, a partir de los
mandatos del EAC de 1979, para regular el alcance de la oficialidad de la lengua
propia (STC 87/1997, entre otras)—, elementos que contribuyen ulteriormente
al cardcter confuso de parte de la fundamentacién juridica sobre los preceptos
estatutarios impugnados, que parece responder mas bien a los dificiles equili-
brios alcanzados en el debate interno del Tribunal, como se desprende de la lec-
tura de los votos particulares.

Con este tel6n de fondo, por lo que se refiere al principio de oficialidad, el
TC afirma con una radicalidad nunca utilizada —y no deducible de los estrictos
términos de la definicién de la nocién por la STC 82/1986, que cita— que la
Constituciéon comporta un principio fundamental de igualdad de las dos len-
guas oficiales, de lo cual se derivan unos limites a los efectos juridicos del prin-
cipio de lengua propia que se oponen a la prescripcion estatutaria de su uso
«preferente» en las Administraciones publicas y los medios de comunicacién
publicos de Catalufa (art. 6.1 EAC). En la medida en que el cataldn continta ca-
lificdndose por el precepto estatutario como «la lengua de uso normal» en di-
chos 4mbitos institucionales, la situacién actual no varia sustancialmente, si
bien se introduce una confusién entre lengua propia y oficial antes inexistente.
También es avalada por la Sentencia la conexién de la lengua propia con el man-
dato normalizador, al admitir seguidamente que «el legislador pueda adoptar,
en su caso, las adecuadas y proporcionadas medidas de politica lingiiistica ten-
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dentes a corregir, de existir, situaciones histdricas de desequilibrio de una de las
lenguas oficiales respecto de la otra» (FJ 14), alusién que cubre las diferentes
proyecciones sectoriales del principio de proteccién del catalan como lengua
propia.

Entre éstas, y de forma coherente, la Sentencia mantiene la consideraciéon
legal y estatutaria del cataldn como «la lengua normalmente utilizada como
vehicular y de aprendizaje en la ensefianza» (art. 6.1 EAC), y su concreciéon en
sede de derechos lingiiisticos, donde se reconoce el «derecho a recibir la ense-
fanza en catalan» (art. 35.1 y 2). El TC no se separa, como era una de las pre-
tensiones bdsicas del recurso, del precedente de la STC 337/1994, que dictamind
la constitucionalidad del modelo de conjuncién lingiiistica, con el cataldn como
«centro de gravedad» y con el limite de exclusién del castellano del ambito do-
cente, en el conjunto del proceso educativo. Por lo tanto, se ratifica la doctrina
segtin la cual las prescripciones lingiiisticas de la Constituciéon no imponen un
modelo lingiiistico educativo determinado, ni tampoco otros valores o derechos
constitucionales (FJ 24), si bien esto dltimo es lo que sostienen con argumentos
forzados cuatro de los votos particulares a la Sentencia.

No obstante, la igualdad predicada con tanta contundencia de las lenguas
oficiales se rompe después al no reconocer la Sentencia la constitucionalidad de
un deber general de conocer el cataldn, formulado en el articulo 6.2 EAC en tér-
minos equivalentes al castellano. Si bien el Tribunal indica que el tema de la po-
sible consignacién estatutaria del deber no se cerré definitivamente por la STC
84/1986 (que declaré la no imposicion constitucional de este deber para las len-
guas distintas del castellano, el cual no seria inherente a su oficialidad), introdu-
ce una conceptualizacion del deber como «el contrapunto de la facultad del po-
der publico de utilizarla [la lengua] como medio de comunicacién normal con
los ciudadanos sin que éstos puedan exigirle la utilizacién de otra». El uso «nor-
mal» del castellano en la STC 82/1986 —que poco antes se oponia al uso «prefe-
rente» del cataldn— se esgrime ahora para afirmar que en el caso de lenguas co-
oficiales diferentes del castellano «no existe para los poderes publicos una
facultad equivalente», de manera que los ciudadanos tienen derecho a utilizar
las dos en sus relaciones con la autoridad, pero sélo la obligacién de conocer el
castellano, y las autoridades no pueden presumir con caracter general el conoci-
miento del cataldn los ciudadanos catalanes (FJ 14).

Asi, la diccién del articulo 6.2 EAC se reconduce por via interpretativa ha-
cia un deber individualizado y exigible de conocimiento, ya preexistente dentro
del ordenamiento lingiiistico cataldn, en el 4mbito de la ensefianza (art. 35.2) y
de la funcién publica (STC 46/1991), resaltando la imposibilidad de equiparar-
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lo con el deber general que rige para el castellano. En este punto, la Sentencia
obvia la idea de progresividad que ha inspirado el régimen lingiiistico de Cata-
lunia, donde el Estatuto de 1979 ya contenia el mandato «de llegar a su [de las
lenguas oficiales] igualdad plena en cuanto a los derechos y deberes de los ciu-
dadanos de Catalufia» y la Ley 1/1998, de Politica Lingiiistica, ratific6 el objeti-
vo «de alcanzar la igualdad con respecto a los derechos y los deberes lingiiisticos
de los ciudadanos y ciudadanas», previsiones que pueden identificarse como un
pilar del pacto de convivencia lingiiistica en Catalufia, para cuyo cumplimiento
los poderes ptiblicos catalanes han dedicado ingentes acciones y recursos, en el
transcurso del proceso de normalizacién lingiiistica, que se han traducido en la
extension del conocimiento de las dos lenguas a una amplia mayoria de la po-
blacién.

La concrecion de esta linea argumental en el marco del analisis de los usos
lingtiisticos administrativos regulados por el articulo 50.5 EAC (reiterativo de
previsiones ya existentes en el ordenamiento lingtistico cataldn) suscita dudas
importantes: si bien se desprende de la Sentencia que las Administraciones ca-
talanas y otras instituciones y entidades que ejercen funciones publicas, en el
marco de una politica de fomento y difusién del cataldn, pueden hacer uso del
catalan normalmente en sus comunicaciones a los ciudadanos —ademds de las
comunicaciones internas y las relaciones entre ellas—, al mismo tiempo ello se
condiciona a que se arbitren los «mecanismos pertinentes» para que quienes
quieran obtener la comunicacién en castellano puedan hacerlo sin formalida-
des o condiciones que supongan una «carga» para ellos. Aunque no se impone
por la Sentencia la exigencia de comunicaciones bilingiies, la precisién apunta-
da parece dificilmente comprensible, con la consiguiente inseguridad juridica y,
segin cdmo se entienda el concepto de «carga», de dificil cumplimiento, si bien
la creciente informatizacion de las relaciones administrativas puede facilitar el
uso de distintas lenguas.

Diversamente, por lo que se refiere a la proclamacién de los derechos lin-
glifsticos, como previsiones que ya plasman en de la norma estatutaria la equi-
valencia de las lenguas oficiales que reivindica la Sentencia, el TC no constata
dudas de constitucionalidad. Asi, con respecto al derecho de opcidn lingistica
de los ciudadanos, impugnado en aquello que afecta a las Administraciones pu-
blicas estatales, se afirma que corresponde al legislador estatuario formularlo
como principio, aunque se adhieren consideraciones interpretativas relativas a
la intervencién «inexcusable y excluyente» del legislador estatal, como concre-
ciones de los mandatos incluidos en la norma, que pueden limitar su efectividad
(arts. 33.3 y 4, 102.1 EAC), excepto en los supuestos del personal al servicio de
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la Administracién de justicia (art. 102.4 EAC) y los notarios (art. 147.1.a), don-
de se abre la puerta al desarrollo normativo por el legislador competente auto-
némico (FFJJ 21, 51 y 59). Esta fundamentacion delimita indirectamente el al-
cance de la competencia exclusiva de la Generalitat en materia de lengua propia
(articulo 143 EAC, no impugnado), afectada también por la relativizacién por
el TC de los términos con que se define esta tipologia competencial en el articu-
lo 110 CE (FJ 59). Con respecto al enjuiciamiento del articulo 34, relativo a los
derechos lingiiisticos de consumidores y usuarios, su constitucionalidad estd
condicionada por consideraciones interpretativas de cardcter preventivo sobre
el deber de disponibilidad lingiiistica, que no puede significar segin el TC la im-
posicion de obligaciones de uso de cualquiera de las dos lenguas oficiales «de
modo general, inmediato y directo», de donde parece deducirse que el legislador
que regule la obligacion de las empresas o establecimientos de atender en cual-
quiera de las dos lenguas tendrd que hacerlo en funcién del tipo de estableci-
miento —no es lo mismo una gran empresa que una empresa familiar— y sin exi-
gir que todos los empleados hablen las dos lenguas. De forma similar, el articulo
33.5 EAC, referente al derecho a dirigirse en cataldn a los 6rganos constitucio-
nales y 6rganos jurisdiccionales de dmbito estatal, es acotado interpretativa-
mente por consideraciones sobre los limites territoriales de la oficialidad del ca-
taldn que, sin cuestionar el principio establecido, vacian al menos en parte su
eficacia.

De esta manera, el TC avala mayoritariamente la constitucionalidad de la
regulacion lingiiistica estatutaria y se sustrae a la presuncién de inconstitucio-
nalidad global que parecen proyectar los magistrados firmantes de cuatro de los
votos particulares, insélita de acuerdo con una concepcién democratica de la
justicia constitucional. Sin embargo, las carencias en la argumentacién de la
Sentencia, la frecuencia de las declaraciones interpretativas que alteran el senti-
do de la norma o crean confusion sobre su significado no parecen responder
adecuadamente a la funcién de pacificacion de conflictos atribuida al supremo
intérprete constitucional, vinculada a la legitimidad funcional que lo sostiene.
Es de esperar, por lo tanto, que prevalezca una lectura positiva de la Sentencia en
relacion con el pacto de convivencia que en materia lingiiistica la sociedad cata-
lana y sus instituciones han construido durante los altimos treinta afos, desde
la asuncién de la especial responsabilidad que les corresponde en la preserva-
cién del patrimonio lingiifstico mundial.
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DERECHOS Y GARANTIAS JURISDICCIONALES EN LA SENTENCIA
SOBRE EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE CATALUNA

Miguel Angel Cabellos Espiérrez*

1. El punto de partida: la Sentencia 247/2007

Estas breves paginas tienen por objeto comentar el tratamiento que la STC
31/2010 hace de los derechos estatutarios, exceptuando los relativos a la lengua,
que son estudiados especificamente en otro lugar de este ntimero especial. Como
es logico, la limitacion de espacio solo permitira tratar algunas cuestiones que
parecen de especial relieve, de entre las muchas que podrian traerse a colacién.
En particular, nos centraremos en las diferencias de enfoque entre la STC 247/2007
y la 31/2010 por lo que se refiere a la naturaleza de los derechos estatutarios.

La primera constatacion que debe hacerse es que se aprecia una evolucién
en esta Sentencia respecto de la 247/2007, relativa al Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana. Una evolucién que, sin ser radical o suponer un
abandono de todo lo dicho en ésta, si que es cierto que prescinde de algunos de
los aspectos mas discutibles de la misma, aclara otros y, en definitiva, permite
enfocar de cara al futuro la cuestion de la naturaleza y funciones de los derechos
estatutarios de un modo mas claro.

La STC 247/2007, recibida en este punto con cierta perplejidad por la doc-
trina, trazd, mds alld de los casos en los que la Constitucién permite a los Esta-
tutos incidir en la configuracion de algtin derecho reconocido por ella, una dis-
tincién entre derechos ligados a la regulacion estatutaria de las instituciones
propias y derechos ligados a competencias. Los primeros serfan derechos subje-
tivos perfectos; los segundos, meros mandatos al legislador que no tendrian de
derecho mds que el nombre:

«Son los estatutos, precisamente, la concreta fuente constitucionalmente previs-
ta para dotar de sentido y alcance la institucién de que se trate [...]. De este
modo, dichas regulaciones estatutarias, llamadas constitucionalmente a produ-

* Miguel Angel Cabellos Espiérrez, profesor titular de derecho constitucional de la Universidad de
Girona. Este trabajo se inserta en el proyecto de investigacién financiado por el Ministerio de Ciencia e
Innovacion, con referencia DER 2010-15778, sobre «Los cambios en la relacién entre Poder Judicial y
Comunidades Auténomas: perspectivas de interpretacion a la luz del Derecho comparado».
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cir una vinculacién directa de los poderes publicos de la Comunidad, pueden
generar también verdaderos derechos subjetivos. [...] Sin embargo, estos crite-
rios no pueden ser predicables en la misma medida del contenido estatutario
destinado a la atribucién de competencias a favor de las CCAA» (FJ 15).

En efecto: el Estatuto puede, dice el Tribunal, al atribuir las competencias a
los poderes publicos autonémicos, imponerles «de modo directo, criterios o di-
rectrices para su ejercicio» o hacer esto mismo de modo indirecto, «<mediante la
formalizacién de enunciados o declaraciones de derechos a favor de los particu-
lares». En ambos casos nos hallaremos ante mandatos al legislador, cuya eficacia
solo llegard cuando se produzca el «ejercicio por el legislador autonémico de la
competencia normativa que le es propia, de manera que el principio o derecho
enunciado carecerd de justiciabilidad directa hasta que se concrete, efectiva-
mente, su régimen juridico, pues sélo entonces se configurardn los consiguien-
tes derechos subjetivos de los ciudadanos». Y concluye el Tribunal:

«Por tanto, en el dmbito de lo dispuesto por el art. 147.2.d CE, los estatutos de
autonomia no pueden establecer por si mismos derechos subjetivos en sentido
estricto, sino directrices, objetivos o mandatos a los poderes publicos autoné-
micos. Por ello, cualquiera que sea la literalidad con la que se expresen en los
estatutos, tales prescripciones estatutarias han de entenderse, en puridad,
como mandatos a los poderes publicos autondémicos, que, aunque les vinculen,
s6lo pueden tener la eficacia antes senalada» (FJ 15).

Por una parte, no se sabe (porque el Tribunal no lo explica ni lo argumen-
ta) qué es lo que hace que la vinculacién de un derecho con una competencia le
prive de inmediato de ese cardcter de derecho, que en cambio concurre automa-
ticamente cuando la vinculacion se establece con la regulacion de una institu-
cion. Por otra, en todos los casos en que el derecho se ve reducido a la condicién
de principio, toda su activaciéon como derecho se deja en manos del legislador
autondmico posterior. No se contempla la posibilidad de que, por mds que nece-
sitado del concurso de este para acabar de perfilar su contenido y el modo como
podrd ejercerse, el derecho sea ya tal en el propio estatuto, y pueda presentar ya
un contenido minimo protegible (véase sobre la cuestion de los derechos necesi-
tados de la interposicion del legislador, y de su virtualidad en tanto ésta no se
produzca, la STC 15/1982, FFJ] 7 y 8). Frente a esto, debe afirmarse que la nece-
saria intervencién del legislador ordinario no tiene por qué privar siempre de
todo contenido normativo a un derecho, rebajandolo a mera directriz. La doctri-
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na ha hablado de los derechos estatutarios como derechos publicos subjetivos y
de como el estatuto pretende en unos casos colaborar al reconocimiento de de-
rechos constitucionalmente reconocidos, en otros elevar principios rectores
constitucionales a la categoria de derechos publicos estatutarios, y en otros crear
nuevos derechos (Aparicio/Barceld). Y especialmente de cémo en muchos casos:

«Se especifican con absoluta claridad todos los elementos propios del derecho
(su titular, su contenido, su objeto y el sujeto pasivo u obligado) que, de esta
forma, se hace exigible jurisdiccionalmente de acuerdo con el articulo 53.3 CE
(y con el propio Estatuto) y sin que, en absoluto, su cumplimiento quede so-
metido a condicién suspensiva alguna. Y alli donde se produce una remisién al
posterior desarrollo legislativo autonémico del derecho en cuestién en la ma-
yoria de los casos no se genera un aplazamiento de vigencia sino un aplaza-
miento de especificacion de contenido» (idem).

En el mismo sentido, De la Quadra Salcedo Janini ha enumerado qué de-
rechos en los estatutos permitirian ser directamente exigibles dada su naturale-
za de derecho subjetivo, y sin necesidad de intervencién posterior del legislador,
y cudles, en tanto no se produzca ésta (que servira, en palabras del propio autor,
para regular el derecho en condiciones de plena aplicabilidad y eficacia, no para
reconocerlo como tal derecho, en la linea de la doctrina establecida en la citada
STC 15/1982) pueden ser garantizados por los tribunales en su contenido mini-
mo. Y hablamos en ambos casos de derechos ligados a competencias, no a insti-
tuciones.

Para la Sentencia de 2007, como se ve, nada de esto seria posible: solo se
contemplan dos extremos, el derecho subjetivo perfecto y la mera directriz (y en
ningun caso derecho), de modo que todo derecho, cuando esté ligado a una
competencia, no nacera hasta que lo haga nacer el legislador ordinario, y hasta
ese momento no serd otra cosa que una mera directriz o mandato orientado a
los poderes publicos, pero en ningtin caso, en realidad, un derecho.

2. Una cierta reformulacion en la Sentencia 31/2010

La Sentencia de 2010, como se ha dicho, se va a pronunciar en términos menos
radicales. En primer lugar, va a abandonar el binomio derechos ligados a insti-
tuciones / derechos ligados a competencias, cuya funcién de fundamento a la
operacién de conversion de los derechos estatutarios en principios carecia de
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toda base, hasta tal punto que el Tribunal no aportaba explicacién alguna en
torno a la misma, exigiendo de sus destinatarios poco menos que un acto de fe
en su existencia.

En segundo lugar, el Tribunal no se va a oponer a reconocer la condiciéon
de derechos a aquellos cuya plena eficacia dependa de la posterior intervencién
del legislador autonémico. No se impone ya, por tanto, la reduccion a principios
de toda una categoria de derechos (los ligados a competencias). La doctrina del
Tribunal en 2010 es, pues, mucho mds prudente, y evita los saltos en el vacio que
daba la de 2007.

Luego de distinguir entre derechos fundamentales, contenidos en la
Constitucién y que vinculan a todos los legisladores, y derechos reconocidos en
los estatutos, explica cudles serian estos, lo que como veremos después es rele-
vante:

«Los derechos reconocidos en estatutos de autonomia han de ser, por tanto,
cosa distinta [respecto de los derechos fundamentales]. Concretamente, dere-
chos que solo vinculen al legislador autonémico [...] y derechos, ademds, ma-
terialmente vinculados al émbito competencial propio de la Comunidad Auté-
noma» (FJ 16).

Enunciada la categoria, dentro de ella el Tribunal efectuard distinciones,
pero siempre, debe insistirse, dentro de la categoria de derecho estatutario y
bajo las citadas caracteristicas:

«Bajo la misma categoria derecho pueden comprenderse realidades normati-
vas muy distintas, y serd a éstas a las que haya de atenderse, mds alld del puro
nomen, para concluir si su inclusién en un estatuto es o no constitucional-
mente posible. En efecto, ya en la propia Constitucién bajo el término derecho
se comprenden tanto verdaderos derechos subjetivos como cldusulas de legi-
timacién para el desarrollo de determinadas opciones legislativas, si bien en
ambos casos se trata siempre, al cabo, de mandatos dirigidos al legislador,
bien imponiéndole un hacer o una omisién que se erigen en objeto de una
pretension subjetiva exigible ante los tribunales de justicia; bien obligdndole a
la persecucién de un resultado sin prescribirle especificamente los medios
para alcanzarlo y sin hacer de esa obligacion el contenido de ningtin derecho
subjetivo, que s6lo nacerd, en su caso, de las normas dictadas para cumplir
con ella [...]. En el nuevo Estatuto cataldn se prodiga sobre todo, segtn vere-
mos, sin que falten proclamaciones de derechos subjetivos stricto sensu, el se-
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gundo tipo de derechos, es decir, mandatos de actuacién a los poderes publi-
cos, ya estén expresamente denominados como principios rectores, ya estén
enunciados literalmente como derechos que el legislador autonémico ha de
hacer realidad y los demds poderes publicos autonémicos respetar [...]. Este
tipo de derechos estatutarios, que no son derechos subjetivos sino mandatos
a los poderes publicos (STC 247/2007, FFJJ 13 a 15), operan técnicamente
como pautas (prescriptivas o directivas, segiin los casos) para el ejercicio de
las competencias autonémicas» (FJ 16).

En el estatuto habria, pues, dos tipos de derechos: por una parte, los dere-
chos subjetivos stricto sensu, exigibles ante los tribunales, y por otra parte aque-
llos derechos cuya inmediata virtualidad seria la de operar como mandatos ha-
cia los poderes publicos (como también ocurre en el caso de los primeros) pero
sin que en este caso se generase desde el inicio «una pretension subjetiva exigi-
ble ante los tribunales de justicia». Pero lo relevante es que en ambos casos esta-
mos hablando de derechos, que, como se acaba de decir, «solo vincul[a]n al le-
gislador autonémico [...] y derechos, ademds, materialmente vinculados al
ambito competencial propio de la Comunidad Auténoman.

Por tanto, aunque después, al hablar de los derechos que se configuran tni-
camente como mandatos se aluda a que estdn vinculados a competencias, ello
no excluye que haya derechos estatutarios con caracter de derecho subjetivo
igualmente vinculados con competencias. Acabamos de ver cémo el propio Tri-
bunal ha comenzado por decir que los derechos estatutarios son por definicién
derechos «materialmente vinculados al dmbito competencial propio de la Co-
munidad Auténoma».

De este modo se romperia la injustificada regla, enunciada sin argumen-
tacion en la Sentencia de 2007, segtin la cual todo derecho ligado a una com-
petencia seria reducido ipso facto a la categoria de mero principio, mientras que
solo serian auténticos derechos los ligados a instituciones (como si, por otra
parte, la propia Constitucion en su art. 148.1.1 no previera como una de las
competencias de las Comunidades Auténomas, que los estatutos asumen y
ejercitan, la organizacién de sus propias instituciones de autogobierno, de ma-
nera que, al fin y al cabo, no hay ningtin derecho estatutario, ni siquiera los
«vinculados a instituciones» que no acabe estando ligado a una competencia
autondémica).

Con la Sentencia de 2010, no solo seria argumentable que haya derechos li-
gados a competencias que sean auténticos derechos subjetivos, sino que ademds
aquellos otros que por el momento solo generen mandatos seguirdn siendo
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considerados derechos, por més que de naturaleza algo diferente a la de los an-
teriores. Y, netamente diferenciados de las anteriores categorias, se ubicarian los
principios rectores («cuyo régimen juridico difiere del de los derechos», FJ 28).
Si todo ello es asi, la reformulacion realizada por el Tribunal de su jurispruden-
cia de 2007 supone un esfuerzo de racionalizacién de la anterior jurisprudencia
que debe ser valorado, por mas que, al analizar después los concretos derechos
estatutarios impugnados, el Tribunal se mueva en unos pardmetros mds bien
restrictivos.

3. Las garantias jurisdiccionales: ;un retroceso en la jurisprudencia
sobre el art. 149.1.6 CE?

En este repaso telegrafico, sobre este aspecto deben decirse dos cosas. La prime-
ra, que de nuevo vuelve el Tribunal a su concepcién, parecia que superada en la
STC 47/2004, sobre la necesidad de que sea “inevitable” la introduccién de es-
pecialidades procesales en la normativa autonémica para que aquellas sean
aceptables. Curiosamente el TC cita un parrafo de la STC 47/2004 donde ésta
aludia a la exigencia en Sentencias anteriores de la mencionada inevitabilidad,
pero prescinde del hecho fundamental de que no es éste el criterio que hacia fi-
nalmente suyo la Sentencia de 2004, que, por contra, lo que acababa pidiendo
era que:

«entre las peculiaridades del ordenamiento sustantivo de Galicia [pues se esta-
ba enjuiciando la ley gallega 11/1993, sobre el recurso de casacién en materia
de Derecho Civil propio, ley que introducia determinadas especialidades en el
procedimiento jurisdiccional mencionado] y las singularidades procesales in-
corporadas por el legislador gallego en la ley impugnada, exist[a] una cone-
xi6n directa tal que justifique las especialidades procesales, es decir, que las le-
gitime como “necesarias” en los términos de la clausula competencial del art.
149.1.6 CE, teniendo presente que la necesidad a que esta se refiere no puede
ser entendida como absoluta, pues tal inteleccion del precepto constitucional
dejaria vacia de contenido y aplicacion la habilitacién competencial que este
reconoce en favor de las Comunidades Auténomas» (FJ 5).

La STC 31/2010, al volver a la nocién de inevitabilidad, supone en conse-

cuencia un paso atrds sobre esta doctrina, lo que por otra parte no sorprende
pues ya habia sucedido en la STC 135/2006, relativa a la ley catalana de asocia-
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ciones de 1997, en la que también se citaba la STC 47/2004 de modo parcial,
para hacerle decir lo que en realidad no decia. Se pasa, pues, de la conexién di-
recta y de la necesidad entendida en sentido no absoluto (STC 47/2004) a la no-
cién de inevitabilidad propia de la jurisprudencia tradicional (véase por todas la
STC 83/1986, FJ 4).

En segundo lugar, y partiendo de lo anterior, el Tribunal subraya que en la
remision a las leyes que hace el art. 38.2 EAC («de acuerdo con los procedi-
mientos establecidos en las leyes»), cuando el precepto habla del recurso ante el
TSJ en caso de vulneracion de derechos, debe entenderse que tales leyes «obvia-
mente solo pueden ser las del Estado». Y es que con la tesis de la inevitabilidad
(solo se admitirdn las especialidades procesales que resulten inevitables) toda
especialidad procesal autonémica devendrd en la practica imposible, pues nun-
ca llegard a darse una inevitabilidad en sentido absoluto. De ahi que el Tribunal
concluya que la normativa procesal a que el art.38.2 alude serd «obviamente» la
del Estado. Con aquel punto de partida y esta consecuencia, desde luego la pre-
vision del art. 149.1.6 CE en lo relativo a las posibles competencias autondmicas
en materia procesal desaparece por completo.
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DERECHOS Y GARANTIAS JURISDICCIONALES

Marc Carrillo Lépez*

1. Consideraciones generales

El titulo I («Derechos, deberes y principios rectores») ha pasado el filtro del con-
trol de constitucionalidad de la STC 31/2010, de 28 de junio, conservando la inte-
gridad de sus prescripciones, y por lo tanto, han sido desestimadas las pretensio-
nes de los diputados recurrentes. Dejando de lado en este comentario los articulos
33.5,34,35.1 y 2 y 50.5, relativos a los derechos lingiisticos, que se analizan en el
apartado 6 de este numero especial de la RCDP, el Tribunal ha adoptado para el
resto una resolucion de caracter desestimatorio de las pretensiones de los diputa-
dos recurrentes. Aun asi, la argumentacion que ha utilizado sobre la incorporacién
en el Estatuto de un titulo sobre derechos y sus garantias, y las consideraciones he-
chas sobre los que han sido objeto especifico del recurso (art. 15, 20, 21.1 y 2,
37,38,40.4y5,41.5y 52), obligan a un breve andlisis (FFJJ 16 a 20 y FFJJ 26 a 29).

Sobre la legitimidad constitucional de una declaracion de derechos y prin-
cipios rectores incorporada a los Estatutos de Autonomia, no ha sido esta la pri-
mera vez que el Tribunal se ha pronunciado. Como es bien conocido, ya lo hizo
hace tres afios en la STC 247/2007 (FFJJ 13-15), con motivo del recurso contra
la reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana. En aquella
ocasién interpreté sobre la reserva de estatuto que su contenido constitucional-
mente licito no queda limitado por las prescripciones del articulo 147.2 CE, ra-
z6n por la cual no hay impedimento para que el estatuto, como norma institu-
cional bésica de la Comunidad Auténoma, prevea derechos de dmbito
estatutario. Ahora bien, después de introducir una singular distincién entre
«derechos institucionales» y «derechos competenciales», el Tribunal precis6
que, fuera cual fuera la denominacién utilizada por los estatutos, los llamados
derechos estatutarios no son en realidad derechos subjetivos sino simples man-
datos a los poderes publicos autonémicos. Ahora, con motivo de la STC 31/2010
(FJ 16), mantiene que los derechos estatutarios —a los cuales se refiere con esta
denominacién— no son derechos subjetivos sino mandatos a los poderes puibli-

* Marc Carrillo Lopez, catedratico de derecho constitucional de la Universidad Pompeu Fabra.
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cos, pero parece abandonar la controvertida distincién —porque no hace ningu-
na referencia a ello— entre los que quedan vinculados a los funcionamientos de
las instituciones y los que lo estdn al ejercicio especifico de competencias.

El Tribunal reconoce que los derechos previstos en el Estatuto son un tipo
de derechos a los cuales denomina estatutarios —diferentes de los derechos fun-
damentales—, que no son derechos subjetivos sino mandatos al legislador, para
diferenciarlos de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién
en tanto que garantia de la libertad y la igualdad y que vinculan a todos los le-
gisladores del Estado (las Cortes Generales y las asambleas legislativas de las Co-
munidades Auténomas), mientras que los derechos estatutarios son derechos
que solamente vinculan al legislador autondémico, como asi establece el articulo
37.1 EAC («Los derechos reconocidos por los capitulos I, II y I1I del presente ti-
tulo vinculan a todos los poderes ptblicos de Cataluna»). Asimismo, los estatu-
tarios son derechos materialmente vinculados al dmbito competencial propio de
la comunidad auténoma; es decir, son las competencias reconocidas en el Esta-
tuto las que delimitan el dmbito en que los derechos estatutarios pueden operar.

El Tribunal insiste, sin embargo, en interpretar que dichos derechos estatu-
tarios son solamente mandatos dirigidos a los poderes publicos. Y ciertamente,
no hay duda que en una parte del titulo I del Estatuto, como es la relativa al ca-
pitulo V; que reconoce los principios rectores, estos tltimos se configuran de esta
manera, pero también lo es que en la otra parte (capitulos I a III) se refiere ex-
presamente a derechos, aunque la remision a la ley también sea una previsién
habitual. Pero en todo caso segtn el Tribunal, estos derechos subjetivos, en tan-
to que exigibles ante los 6rganos judiciales, no lo son porque el Estatuto los ca-
lifique como derechos, sino que solamente lo podran ser cuando el legislador
autonémico intervenga mediante la ley, y siempre que esta actde en el dmbito de
sus competencias.

El Tribunal subraya que la funcién de desarrollo de los derechos funda-
mentales no corresponde a los estatutos de autonomia, por razones que tienen
que ver con su condicién de norma institucional bésica y con su vigencia terri-
torial limitada. Si conviene —afiade— lo podra hacer «el legislador autonémico,
en tanto que legislador ordinario y de acuerdo con el reparto constitucional de
competencias, pero no el legislador organico estatuyente» (FJ 16). En este senti-
do, segtin el criterio del Tribunal no existe ninguna contradiccién en que lo que
puede hacer el legislador ordinario le sea impedido al legislador estatutario,
porque —afirma— «en realidad, no es que pueda hacerse mds por ley autonémi-
ca; es que se hace cosa distinta, como corresponde en el juego de normas orde-
nadas con arreglo al criterio de competencia» (FJ 17).
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Sin embargo, esta interpretacién sobre la legitimidad constitucional de la
prevision estatutaria de un titulo sobre derechos, deberes y principios, ofrece al-
gunos puntos débiles. En primer lugar, no es tan evidente que los derechos esta-
tutarios sean siempre diferentes de los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion. Asi, cuando el Estatuto reconoce derechos y deberes en el 4m-
bito de la educacién (art. 21), parece que lo que estd haciendo es desarrollar un
derecho fundamental (art. 27 CE) en el 4mbito de las competencias de la Gene-
ralitat sobre educacién y, por lo tanto, con un perfil especifico (por ejemplo, con
la referencia a la ensenanza laica en la escuela publica). En segundo lugar, tam-
poco es tan evidente que el legislador estatutario —siempre en el ambito compe-
tencial que le es propio— no pueda prefigurar el contenido de aquellos derechos
que acoge, con mayor o menor precision, de tal manera que asi el legislador au-
tonémico pueda disponer de un pardmetro normativo de referencia al que esté
vinculado. Ciertamente, no se trata de desconocer que el alcance normativo del
legislador estatutario y del legislador ordinario autonémico son y tienen que ser
diferentes, pero lo que resulta paraddjico es que se argumente —como hace el
Tribunal- que lo que hacen los dos legisladores «sea cosa distinta», sobre todo si
no se concreta en qué consiste lo que los dos hacen diferente en términos fun-
cionales. Con lo cual la paradoja permanece no resuelta, de tal manera que con-
duce a una conclusién inevitable en este dmbito de la posicion del Estatuto en el
sistema juridico: la degradacién del valor normativo del Estatuto ante el propio
legislador autonémico.

2. Los derechos en el Estatuto: los derechos de las personas
(art. 15), el derecho a vivir con dignidad el proceso de la muerte
(art. 20) y los derechos en el ambito de la educacion (art. 21.1y 2)

Ninguno de estos preceptos ha sido objeto de reproche de inconstitucionalidad
ni tampoco de resoluciones interpretativas. Sin embargo, el Tribunal ha intro-
ducido una serie de consideraciones que de forma muy sintética incitan a la re-
flexién juridica.

2.1. Los derechos de las personas (art. 15)

Este precepto y el resto se tienen que poner en relacién con el articulo 37.4 del
Estatuto, del cual se deduce que éste no ha creado nuevos derechos fundamen-
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tales diferentes de los proclamados por la Constitucién, ni tampoco ha podido
afectar el régimen juridico de los derechos por lo que se refiere a su titularidad,
regulacion y condiciones de ejercicio. Asimismo, los derechos reconocidos en el
Estatuto solamente pueden vincular a los poderes publicos catalanes y tener
como titulares a los ciudadanos de Catalufa. Sin perjuicio de que, conforme a
lo que prevé el articulo 15.3, la titularidad pueda abarcar a otras personas. Pero
esta circunstancia se tendrd que producir en los términos que establezcan las le-
yes, lo que remite a las leyes competentes y, eventualmente, también a las leyes
del Estado.

2.2. Elderecho a vivir con dignidad el proceso de la muerte (art. 20)

Con el fin de poner de relieve que en este caso el Estatuto no ha creado un nue-
vo derecho, el Tribunal se esfuerza en argumentar que, ciertamente, la procla-
macién de un derecho al tratamiento del dolor y a los cuidados paliativos forma
parte del derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (art. 15 CE), lo cual es
una conclusion légica. Pero no es irrelevante ni es un precepto inocuo que el le-
gislador —en este caso el estatutario— haya decidido dar sustantividad propia a
los tratamientos que tienen que recibir las personas en la fase terminal de su
vida, incorporandolos en el capitulo de los derechos del dmbito civil y social, del
Estatuto. Es un mandato explicito al legislador que predetermina el ejercicio de
derechos subjetivos de libertad y las consiguientes obligaciones sobre el perso-
nal sanitario, que el legislador competente tendra que concretar.Y es en este dm-
bito de la gestion sanitaria, en el cual estdn presentes derechos fundamentales de
las personas, donde el legislador estatal tendrd que situarse, para incorporar en
su legislacion sobre la materia los deberes que corresponden al personal sanita-
rio, con el fin de garantizar el cuamplimiento de las dltimas voluntades del pa-
ciente.

2.3. Los derechos en el ambito de la educacion (art. 21.1y 2)

Seguramente, el inico tema de los dos apartados de este precepto que podia sus-
citar controversia era el referido al cardcter laico que el Estatuto prescribe que
tiene que tener la ensefanza en la escuela publica (art. 21.1). El Tribunal resuel-
ve de forma breve los reproches de inconstitucionalidad presentados por el re-
curso, argumentando que dicha referencia «sélo significa, como se deduce de su
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tenor literal, que la ensefianza publica no es institucionalmente una ensefianza
confiada a las confesiones religiosas, sin perjuicio del derecho de las madres y los
padres a que sus hijos e hijas reciban formacién religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus convicciones en las escuelas de titularidad publica». Ademas,
afiade que «la expresa referencia al art. 37.4 EAC incluida en el art. 21.2 EAC di-
sipa definitivamente cualquier riesgo de interpretacién sesgada [...] de forma
que reduzca o limite los derechos fundamentales reconocidos por la Constitu-
cioén» (EJ 20).

Pero la cuestion de la ensefianza laica no era ni es de orden menor. En este
sentido, el Tribunal ha perdido una buena oportunidad —en este y en muchos
casos mds de esta sentencia— para llevar a cabo una interpretaciéon mas ambi-
ciosa sobre el alcance de los preceptos constitucionales, a raiz de la modificacién
del bloque de la constitucionalidad operada por la reforma estatutaria catalana.
Porque hay que subrayar que la Constitucién no hace ninguna referencia a la
palabra laico o al laicismo en su texto, ya sea al referirse a los principios que in-
forman la organizacion politica del Estado (titulo preliminar), o cuando reco-
noce la libertad religiosa (art. 16.1 CE) o el derecho a la ensefianza (art. 27 CE).
Pero si que se establece que ninguna confesion tendra caracter estatal (art. 16.3
CE). Probablemente no habria sobrado que el Tribunal se pronunciara, por
ejemplo, sobre si la ensefianza laica no solo significa —como unicamente dice—
que la ensefianza publica no estd confiada a las confesiones religiosas, sino si
también es o comporta una forma de ensefianza que excluya en todo tipo de
materias el hecho religioso o su enfoque se vea impregnado por convicciones re-
ligiosas. Especialmente, en un contexto educativo como el espafiol, en que una
buena parte del presupuesto publico en materia de ensefanza estd dirigido a la
escuela concertada (de titularidad privada, muy a menudo religiosa, pero finan-
ciada con dinero putblico). Por este motivo, el articulo 22.2 del Estatuto era un
buen reto, que el Tribunal ha evitado.

3. Las garantias jurisdiccionales de los derechos: el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa (art. 38.2)

Es evidente que el legislador cataldn no dispone por si mismo de competencias
para ordenar un sistema de garantias jurisdiccionales de los derechos estatuta-
rios. Por eso, el Tribunal hace constar que la literalidad del articulo 38.2 «pudie-
ra no compadecerse [...] con la atribucién al Estado por el art. 149.1.6 CE de la
competencia exclusiva en materia de legislacién procesal» (FJ 27). Sin embargo,
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éste no es el caso, dado que aquello que prevé el precepto estatutario es una re-
misién a la ley a fin de que los actos que vulneren los derechos estatutarios sean
objeto de un recurso ante el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, sin que
en ningun caso predetermine el procedimiento a seguir. Y esta ley, obviamente,
ha se ser una ley estatal.

Sobre este particular, el Tribunal interpreta que «como quiera que el art.
38.2 EAC no se refiere especificamente a un concreto recurso del que conozca
un concreto tribunal, sino que califica en determinados actos como “objeto del
recurso” ante el Tribunal Superior de Justicia, ha de entenderse que no implica
la introduccién de “innovaciones procesales” ni supone una alteraciéon “de las
reglas procesales comtnmente aplicables“» (FJ 27).

4. Los principios rectores: la perspectiva de género (art. 41.1) y los
medios de comunicacion social (art. 52)

Finalmente, respecto de estos dos preceptos que fueron objeto del recurso, en el
que se invocaba como reproche de inconstitucionalidad el exceso en la reserva
estatutaria, el Tribunal rechaza esta genérica pretension, argumentando en los
dos supuestos que se trata de un mandato dirigido a los poderes publicos de la
Generalitat, que, en el marco de sus competencias, resultan vinculados por estos
principios rectores (FFJJ 28 y 29).
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Se coincide en afirmar que la declaracién de derechos contenida en el titulo I del
Estatuto de Autonomia de Cataluna (EAC, en adelante) es el conjunto de dispo-
siciones menos «afectado» y el que, a primera vista, ha resultado ileso del filtro al
que el Tribunal ha sometido el Estatuto cataldn en la STC 31/2010, de 20 de ju-
nio, a peticién del Partido Popular. Sin embargo, una lectura més detenida de
este pronunciamiento —dejando aparte los votos particulares que lo acompanan—
plantea muchos y muy sugerentes temas y el estudio de sus consecuencias juridi-
cas exigiria un andlisis mds detallado y profundo del que se propone en las si-
guientes lineas. Por esta razén, s6lo apuntaré algunas consideraciones sobre las
cuestiones que, a mi juicio, presentan mayor interés, omitiendo expresamente los
derechos lingtiisticos —objeto de otro trabajo de este monografico de la Revista.

De entrada, estamos ante una resolucién de continuidad de lo que el Tribu-
nal Constitucional manifestara en la STC 247/2007, de 12 de diciembre, relativa
al Estatuto de la Comunidad Valenciana. Por esta razon, puedo adelantar que la
STC 31/2010 no constituye un pronunciamiento innovador en el tema tratado,
sino mds bien restrictivo y que, en ocasiones, se advierte en €l una excesiva pre-
ocupacion por proteger las facultades del Estado en relacion con su actuacién.

Como ya hiciera en la STC 247/2007, el Tribunal Constitucional admite la
idoneidad de los estatutos de autonomia para acoger cartas de derechos. Las de-
claraciones de derechos son, por tanto, uno de los contenidos posibles de los
nuevos estatutos de autonomia, en el bien entendido de que, bajo ningtn con-
cepto, estos titulos estatutarios contengan derechos fundamentales (FJ 16 de la
STC 31/2010) y siempre y cuando se cumplan dos exigencias: su conexion a las
competencias autonémicas y el respeto a los derechos fundamentales procla-
mados en la Constitucion y en otras normas internacionales en la materia sus-
critas por el Estado espanol. Ambas son afirmaciones que, sinceramente, no se
acierta a adivinar la razén por la que son enfatizadas cuando hasta el mismo Tri-
bunal reconoce que son prescripciones exigidas por el art. 37 del EAC.

* Enriqueta Exposito, profesora titular de derecho constitucional de la Universidad de Barcelona.
Este comentario se inserta en las actividades del proyecto de investigacién «Estado autonémico y demo-
cracia: los derechos de participacion en los Estatutos de Autonomia» (MCI, DER 2009-12921).
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En relacion con los derechos fundamentales, el Tribunal, ademds, advierte
que el Estatuto ni puede desarrollarlos ni puede regularlos. Una y otra accién
son competencias de distintas normas: el desarrollo, de las leyes organicas espe-
cificas (pero no las que aprueban los estatutos de autonomia); y la regulacion,
del legislador ordinario, ya sea el estatal o los autonémicos en funcién del re-
parto constitucional de competencias. En este dltimo supuesto se admite «sin
que haya paradoja alguna» que «por ley autondémica (ley ordinaria) pueda ha-
cerse lo que no cabe en el Estatuto» aludiendo a una relacion basada estricta-
mente en el principio de competencia (FJ 17).

Mis alld del desconcierto que me plantea definir en términos de competen-
cia las relaciones entre una ley autondmica y un estatuto, cuando se trata de regu-
lar derechos, me pregunto: ;qué sentido tiene la enmarafiada argumentacion que
se utiliza para negar la posibilidad de que el Estatuto desarrolle o regule derechos
en el citado FJ 172 Imagino que una vez que el propio Tribunal ha admitido que
el Estatuto como «norma primera de un sistema normativo auténomo, tiene su
ambito mds propio en el terreno de la generalidad, la abstraccién y los principios»
—notas que también se predican de la Constitucién—, lo que a mi juicio ha preten-
dido es resaltar, en relacién con este contenido, la doctrina que, sobre la naturale-
za'y funcién de los estatutos, ha mantenido principalmente en los FJ 3 a 6.

Asentado lo anterior, los tres principales interrogantes que me plantea la
Sentencia son los siguientes.

1. ¢Qué derechos pueden ser acogidos en el Estatuto?

No es esta una cuestion sobre la que el Tribunal se haya pronunciado, al menos
de forma expresa.! En la excesiva preocupacion por distinguir los derechos fun-
damentales de estos derechos estatuarios, el Tribunal acaba por aceptar que el
Estatuto pueda reiterar los primeros limitdndose a «hacer lo que ya se ha hecho
en la Constitucion» (FJ 17).2 Esta argumentacion le ha llevado a admitir la cons-
titucionalidad de los derechos enunciados en los arts. 15.2 del EAC (FJ 18) y 21
del EAC (FJ 20). Pero incluso cuando el EAC no se limita a repetir el derecho

1. Recordemos que en la STC 247/2007 el Tribunal traté con mayor detalle el tema de los derechos
estatutarios llegando a realizar una tipologia de los mismos: derechos lingiiisticos, derechos que se dedu-
cian de las facultades de organizacion autonémica propia y derechos que se conectaban con las compe-
tencias autondmicas. [FJ 15.by c].

2. En el mismo sentido, véase FJ 15.d de la STC 247/2007, en el que, sin embargo, el Tribunal lle-
ga a reconocer que como ya habia advertido en su jurisprudencia anterior, no es una técnica muy co-
rrecta el transcribir en leyes los preceptos constitucionales.
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constitucional, el Tribunal también lo ha aprobado, entendiendo que el derecho
proclamado en el Estatuto constituye en su literalidad una facultad implicita en
el derecho fundamental al cual se conecta —art. 20 EAC (FJ 19)- o interpretan-
do el enunciado estatutario para situarlo en la esfera del derecho fundamental
de que se trate —art. 21.2 del EAC (FJ 20)-. Por lo demas, de las condiciones a
que se somete la constitucionalidad de este nuevo titulo estatutario, debe dedu-
cirse que se podrian acoger nuevos derechos vinculados al dmbito de las com-
petencias asignadas a Catalufa, asi como otros derechos que puedan aparecer
como concrecion de otros derechos constitucionales que no tengan la condi-
cién de derechos fundamentales.

A mi juicio, en este tema el Tribunal se ha mostrado excesivamente cautelo-
so y movido por un afén de prevenir eventuales infracciones del principio de
igualdad, al cual, por cierto, solo alude cuando rechaza la posibilidad de que la ley
orgdnica que aprueba el Estatuto pueda ser norma idénea para desarrollar dere-
chos fundamentales en el FJ 17. Si es la propia Constitucion la que permite a las
comunidades auténomas, a partir de su propios estatutos, asumir competencias
en dmbitos materiales relativos a derechos constitucionales —derechos sobre los
que han incidido todos los legisladores autonémicos, sin que por ello se haya en-
tendido quebrantada la igualdad del art. 139 de la CE—, spor qué ese mismo Esta-
tuto que acoge la competencia —en términos objetivos— no puede formular dere-
chos a favor de los ciudadanos que al conferirles una serie de facultades, ordenen
y sometan, en ese mismo ambito competencial, el ejercicio de ese poder politico?

2. ;Son estos derechos estatutarios verdaderos derechos subjetivos?

El Tribunal no niega su existencia, pero tampoco los identifica ni los califica.* No
le falta razén, sin embargo, al hacer un especial hincapié en enfatizar que cuando
el Estatuto se refiere a derechos no siempre se ajusta a lo que entendemos como
tales, sino que «puede comprender realidades normativas muy distintas», en es-
pecial, mandatos a los poderes publicos (FJ 16), que son los que mds abundan en
el titulo I. De lo anterior el Tribunal infiere, como ya pusiera de manifiesto en la

3. Enla STC 247/2007, dejando a salvo los derechos que se derivaban de las facultades organizati-
vas de la propia comunidad auténoma negaba la posibilidad de que los estatutos pudieran crear derechos
subjetivos: «[...] en el &mbito de lo dispuesto por el art. 147.2.d de la CE, los estatutos de autonomia no
pueden establecer por si mismos derechos subjetivos en sentido estricto, sino directrices, objetivos o
mandatos a los poderes publicos autonémicos. Por ello, cualquiera que sea la literalidad con la que se ex-
presen [...] tales prescripciones estatutarias han de entenderse, en puridad, como mandatos a los pode-
res publicos autonémicos» (FJ 15.c).
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STC 247/2007, que su plena eficacia requerird del legislador autondmico del ejer-
cicio de las competencias normativas que le son propias «pues solo entonces se
configuraran los consiguientes derechos subjetivos de los ciudadanos» (FJ 15.c).
Aun siendo cierto que uno de los principales déficits de muchas de las disposi-
ciones del titulo I del EAC es la identificacién de derechos, la remision al legisla-
dor que se realizan en los mismos no debiera implicar la negacién de la condi-
ci6én de derecho a las prescripciones contenidas en sus enunciados.

Por otra parte, en la Sentencia puede apreciarse como el Tribunal rehtdye en-
trar a examinar la vertiente subjetiva de los derechos estatutarios sometidos a su
enjuiciamiento. Solo entra a valorarla para negar o rechazar explicitamente algunas
facultades que para el titular de ese posible derecho pudieran derivarse. Por ejem-
plo, cuando examina el art. 20 del EAC, el Tribunal identifica en la mayor parte de
sus contenidos concreciones del derecho a la vida del art. 15 de la CE o del princi-
pio del art. 10.1 de la CE, negando explicitamente que de esta proclamacién esta-
tutaria se infiera un hipotético derecho a la muerte asistida o a la eutanasia.

En otras ocasiones, la identificacién implicita de un derecho subjetivo —y no
un simple mandato— sirve para hace depender su efectividad de una ley estatal.
Asi sucede en relacién con «el derecho a dejar constancia de la voluntad para el
caso de no poder manifestarla en el momento de recibir tratamiento médico»
(art. 15 del EAC). El Tribunal, sin entrar a calificar si de este enunciado estatuta-
rio se deriva un derecho subjetivo, es contundente en negar que este enunciado
pueda afectar al derecho fundamental a la vida, para seguidamente, referirse a la
obligacion que genera para el personal sanitario «en los términos que establecen
las leyes». La constitucionalidad de este nuevo derecho se salva interpretando que
esa remision a las condiciones que exija el cuamplimiento de este deber serd las
que fije el legislador estatal en el ejercicio de sus diversas competencias —entre las
que se identifican las contenidas en los art. 81.1 y 149.1.1.6 de la CE- (FJ 19).

3. ¢Cudles son las garantias que se les dispensan?

Son, en esencia, garantias normativas e institucionales. Y entre estas tltimas co-
bra un papel predominante el Sindic de Greuges (art. 78 del EAC) y el Consejo
de Garantias Estatutarias (art. 76 del EAC) —a pesar de que se ha anulado la ca-
pacidad de dictaminar de forma vinculante en todas aquellas iniciativas legisla-
tivas que afecten a los derechos (FJ 32), anuldndose una funcién que recordaba
bastante a la que el Tribunal Constitucional desempena en la proteccion de los
derechos.
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Lo determinante, sin embargo, para la efectividad del derecho es el régimen
de garantias jurisdiccionales. Y, en este sentido, la referencia a un recurso ante el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa contra los actos que vulneren los de-
rechos estatutarios, «de acuerdo con los procedimientos que establezcan las le-
yes», ha sido declarado constitucional (FJ 27). El Tribunal ha entendido que la
literalidad del precepto no introducia «innovaciones procesales» y tampoco
«supone una alteracion de “las reglas procesalmente aplicables” en el sistema
de proteccién de los derechos, concluyendo que, en todo caso, la remision a las
leyes que se realiza en el precepto impugnado, solo puede ser a las del Estado, el
unico competente a tenor de lo dispuesto en el art. 149.1.6 de la CE. Se mantie-
ne, en todo caso, esa expectativa de tutela cuya efectividad va a depender de la
voluntad del legislador estatal.

En definitiva, se acepta, en lineas generales, la constitucionalidad de la de-
claracion de derechos estatutarios. Sin embargo, a partir de ahi se inicia un pro-
ceso argumentativo que aboca en una suerte de devaluacidn de esta parte del Es-
tatuto. Implicitamente el Tribunal concibe la mayoria de las disposiciones del
titulo I, incluso las que si formulan derechos de una forma clara y concisa, como
un conjunto de normas que mas que atribuir a sus titulares facultades juridica-
mente exigibles, quedan convertidas en meras directrices del ejercicio de las
competencias por parte de los poderes publicos autonémicos en virtud de lo
que disponen las leyes de desarrollo —muchas veces, las estatales— a la que gran
parte de estos preceptos se remiten. Concepcion que recuerda mucho al estatu-
to constitucional de los derechos contenidos en el capitulo IIT del titulo I de la
CE.Y en el tema de su tutela, una vez que difiere su proteccién jurisdiccional al
legislador estatal, la tinica garantia efectiva de que gozan estos derechos es su
misma proclamacion estatutaria unida a la claridad y concisién con la que estén
formulados. Solo de esta manera, podran vincular en todo su contenido y «ser
tomadas en consideracion por este Tribunal Constitucional cuando controle la
adecuacidén de las normas autonémicas al correspondiente Estatuto» (asi lo ad-
vertia el Tribunal en la STC 247/2007, FJ 15.c).

El Tribunal, como ya hizo en la Sentencia sobre el Estatuto de Valencia —en
la que se mostré algo mds prolijo en este tema— se muestra indeciso a la hora de
abordar, en toda su extension, el alcance y significado de estas declaraciones de
derechos estatutarias por lo que habremos de esperar a ver cémo se resuelve el
recurso de inconstitucionalidad presentado por el Defensor del Pueblo en el que
este titulo I del Estatuto cataldn es uno de ntcleos mas relevantes de la impug-
nacién. Mientras tanto, el panorama que se divisa desde la Sentencia 247/2007
no parece que vaya a reportar muchas sorpresas.
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DERECHOS Y GARANTIAS JURISDICCIONALES EN LA SENTENCIA
31/2010 SOBRE EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE CATALUNA

Gerardo Pisarello Prados*

La reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluna (EAC) fue, junto a la del Esta-
tuto andaluz, la mds ambiciosa a la hora de establecer un sistema propio de dere-
chos y garantias dentro del marco constitucional vigente. La STC 31/2010 ha aco-
gido con reservas estas innovaciones: ha invalidado aspectos puntuales y ha
trazado algunas lineas rojas en relacién con eventuales interpretaciones derivadas
de dicho reconocimiento. Al fundamentar su decisidn, el Tribunal Constitucional
(TC) ha dejado de lado algunos criterios reductivos utilizados en la Sentencia
247/2007 sobre la reforma del Estatuto valenciano (EAV). Pero ha mantenido, en
todo caso, el tono restrictivo tanto en lo que se refiere a la caracterizacion juridica
de los derechos estatutarios como, sefialadamente, al alcance de los mecanismos
semijurisdiccionales y jurisdiccionales especificos previstos para su tutela.

El grueso de las impugnaciones doctrinarias y de los recursos de inconstitucio-
nalidad interpuestos contra la regulacion de los derechos en el EAC partia de la
convicciéon de que esta era una materia impropia de una norma cuya funcién
esencial consistia en establecer el régimen institucional y las competencias de la
comunidad auténoma. Al no ser el Estatuto una constitucién, ni el Estado au-
tonémico un estado federal, el establecimiento de un listado sistemdtico de de-
rechos resultarfa redundante o excesivo, sobre todo cuando con ello se afectaran
derechos considerados fundamentales por la Constitucion. El propio recurso
planteado por el Partido Popular dirigia sus objeciones, mds que al reconoci-
miento estatutario de derechos sociales y econémicos en el dmbito de la comu-
nidad auténoma, a la eventual regulacién y afectacion de derechos fundamen-
tales constitucionales, comenzando por derechos como el de vivir con dignidad

* Gerardo Pisarello Prados, profesor titular de derecho constitucional de la Universidad de Barcelona.
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la propia muerte o algunos especificos del ambito educativo. Era aqui, sobre
todo, donde segtn los recurrentes se ponia en entredicho la reserva de ley orga-
nica prevista para el desarrollo de dichos derechos (art. 81.1 CE), acotando en
exceso las opciones politicas del legislador y afectando la igualdad entre los es-
panoles en materia de derecho y deberes (art. 149.1.1 y 139.1 CE) con exclusién
de todo privilegio social o econémico (art. 138.2 CE).

La primera ocasién que el TC tuvo de abordar estas cuestiones fue la Sentencia
247/2007, relacionada con el reconocimiento del derecho al agua en el EAV. Alli, con-
tra la doctrina mds escéptica, mantuvo que si bien las declaraciones de derechos no
formaban parte del contenido necesario de los estatutos, podian sin embargo inte-
grar su contenido legitimo. Ni el art. 149.1.1 CE, ni el art. 138.2 CE impedian, a prio-
ri, dicho reconocimiento, siempre que este estuviera vinculado a competencias atri-
buidas a la comunidad auténoma y autonémicas y que se salvaguardara la igualdad
bésica entre los espafioles en el conjunto del territorio estatal (FJ 15,16 y 17).

Mas alla de estas consideraciones generales, las controversias suscitadas por
la Sentencia giraban mds bien en torno a las disquisiciones tedricas, casi doctrina-
rias, que el del TC realizaba a propésito del alcance de los derechos estatutarios.
En ellas se planteaba la necesidad de distinguir al menos tres categorias de dere-
chos: aquellos derivados directamente de una prevision constitucional, los vincu-
lados a la regulacién de instituciones propias y los ligados a competencias atribui-
das a la comunidad auténoma. En los dos primeros casos, venia a sostener el TC,
los estatutos podian reconocer derechos subjetivos dotados de eficacia juridica
plena y de exigibilidad jurisdiccional inmediata. Asi ocurria, de hecho, con ciertos
derechos lingtiisticos o con los reconocidos a los parlamentarios autondémicos. En
el caso de los derechos vinculados a competencias atribuidas a la comunidad au-
ténoma, en cambio, el Estatuto podia imponer a los poderes puiblicos «criterios o
directrices para su ejercicio» de manera directa, o hacer lo mismo de forma indi-
recta a través de «la formalizacién de enunciados o declaraciones de derechos a fa-
vor de los particulares». En ambos supuestos, sostenia el TC, debia descartarse,
con independencia del nomen concreto utilizado por el Estatuto, que se estuviera
ante auténticos derechos subjetivos. Dichas normas, aunque se refirieran explici-
tamente a derechos, no consagraban mas que mandatos cuya plena eficacia que-
daba supeditada a su ulterior desarrollo por parte del legislador.

Esta equiparacion entre derechos ligados a la regulacion institucional y dere-
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chos subjetivos, y automatica reduccion de los derechos vinculados a competencias
a simples directrices 0 mandatos sin eficacia juridica directa fue recibida critica-
mente por la doctrina. Con ella, el TC parecia querer acometer una doble opera-
cién. Por un lado, salvar la constitucionalidad de aquellos derechos estatutarios
que, amparados por razones competenciales, pudieran no sélo afectar cuestiones
sociales y econdmicas sino reproducir o complementar derechos fundamentales
constitucionalmente reconocidos. Por otro, relativizar su eficacia préctica, redu-
ciéndolos a priori a mandatos que, al quedar a disposicion practicamente absoluta
del legislador, resultaban despojados de toda virtualidad juridica inmediata.

En realidad, esta operacién interpretativa, que volveria a aflorar con mati-
ces en la Sentencia 31/2010, venia a forzar en exceso la voluntad de un legislador
constituyente que, de manera mds o menos consciente, habia pretendido consa-
grar como derechos realidades juridicas que la interpretacion constitucional do-
minante habia reducido a simples principios (este era el caso evidente de los de-
rechos estatutarios de tipo “social’, ligados a competencias relacionadas con los
principios rectores del capitulo III del Titulo I de la CE). Por otro lado, compor-
taba la asuncion de una tesis poco positivista y escasamente garantista que hace
depender la existencia de un derecho, antes que de su consagracién como tal en
las normas estatutarias, de su mayor o menor indefinicién, de su dependencia de
una norma ulterior de desarrollo o de las dificultades que la exigencia jurisdic-
cional de algunos de sus contenidos pudiera plantear. Esta interpretacién reduc-
tivista de lo que podia considerarse un derecho parecia desconocer algunos as-
pectos ya apuntados tanto por la doctrina como por el propio TC habian
apuntado ya, bien que de manera difusa y no siempre consistente. Asi, por ejem-
plo, que la mayoria de derechos, fundamentales o no, ligados a instituciones o li-
gados a competencias, presenta un cierto grado de indefinicién que supedita su
eficacia plena a su previa configuracion legislativa (basta pensar en los derechos
fundamentales a la vida o a la libertad de expresién, cuya amplia indeterminaciéon
no ha oscurecido en ningdn caso su consideraciéon como derechos, y menos
como derechos fundamentales). O que nada impide identificar en todos ellos un
contenido minimo que no puede ser desnaturalizado o vaciado de contenido y
que resulta protegible incluso en ausencia de ley de desarrollo. Este tltimo ex-
tremo, admitido ya por el TC en su Sentencia 15/1982 sobre el derecho a la ob-
jecioén de conciencia, podria aplicarse incluso al derecho al agua que la STC
24/2007 pretende reducir a simple mandato sin eficacia juridica. Incluso en este
supuesto, en efecto, no resultaria imposible pensar pretensiones subjetivas judi-
cialmente exigibles, por ejemplo, en casos de interrupcion injustificada o arbi-
traria de la provision del servicio de agua o de acceso discriminatorio al mismo.
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4.

La Sentencia 31/2010 ha llevado al TC a retomar algunas cuestiones ya analiza-
das en su decisién de 2007. Pero también lo ha obligado a abordar otras mas
complejas, ligadas a la sofisticada sistematica del EAC y a los propios recursos de
inconstitucionalidad interpuestos contra ella, referidos no solo al alcance y na-
turaleza de los derechos estatutarios, sino también a las especificas garantias pre-
vistas para su tutela.

Respecto del primer punto, la STC 31/2010 ratifica la pertinencia constitu-
cional del reconocimiento estatutario de derechos, aunque lo hace, una vez mas,
bajo ciertas condiciones. Las principales serfan: que se trate de derechos mate-
rialmente ligados a competencias de la comunidad auténoma, que vinculen
solo al legislador autonémico y que no entraiien, en la linea de lo dispuesto por
el articulo 37.4 EAC, un perjuicio o menoscabo de derechos fundamentales ya
establecidos en la Constitucion o en tratados y convenios internacionales ratifi-
cados por Espana. Segtin el TC, la observancia de estos requisitos proscribiria la
creacién estatutaria de derechos fundamentales distintos o en contradiccién
con los estipulados por la Constitucion. Pero excluiria también —lo que es mds
relevante— la afectacion del régimen de tales derechos «en lo que hace a su titu-
laridad, regulacién y condiciones de ejercicio» (FJ 16).

Respecto de los derechos propiamente estatutarios (que a diferencia de los
fundamentales, solo resultarfan vinculantes para el legislador autonémico) la
STC 31/2010 continda insistiendo en la necesidad de distinguir, mas alla de la
denominacién concreta utilizada por el Estatuto, entre los que consagran dere-
chos subjetivos stricto sensu y los que sencillamente estipulan mandatos al legis-
lador. Con todo, introduce algunos matices

de interés en relacion con la de 2007. Por un lado, desconecta dicha distin-
ci6n del binomio derechos institucionales / derechos competenciales, admitien-
do en principio la posible existencia en el EAC de derechos subjetivos también
ligados a las competencias. Por otro lado, reconoce explicitamente que incluso
los derechos estatutarios que entranan mandatos son derechos, y que pueden
operar como pautas juridicas no solo directivas sino también prescriptivas para
el ejercicio de las competencias autonémicas (FJ 16).

Esta relativa racionalizacion del estatuto general de los derechos en los es-
tatutos no siempre se ha trasladado al analisis concreto de los derechos impug-
nados en los recursos de inconstitucionalidad. En algunos casos, de hecho, la
STC 31/2010 salva su constitucionalidad al precio de su debilitamiento norma-
tivo y de su reconduccion a cldusulas «meramente redundantes» (como en el
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caso de los derechos del art. 15 EAC) o «manifiestamente inocuas» (como ocu-
rre con los derechos educativos del art. 21 EAC). En otros supuestos, la inter-
pretacién conforme se obtiene restringiendo con caracter preventivo el eventual
alcance del derecho en cuestién (como ocurre con el «derecho a vivir con dig-
nidad el proceso de [la] muerte», recogido en el art. 20 EAC o con los «derechos
y deberes lingiiisticos», del capitulo III del titulo I).

5.

El tono restrictivo que se advierte en ciertos aspectos ligados a la determinacién
del alcance de los derechos es ain mds nitido en relacién con el disefio de ga-
rantias semijurisdiccionales y jurisdiccionales desde la propia comunidad auté-
noma. La declaracion de inconstitucionalidad y nulidad del apartado 4 del art.
74 EAC, que atribuye al Consejo de Garantias Estatutarias la potestad para emi-
tir dictimenes vinculantes en materia de derechos, justificada, entre otros extre-
mos, en la afectacion de funciones jurisdiccionales privativas del TC, es un re-
flejo de ello. El otro es la excluyente interpretacion que la Sentencia realiza tanto
del art. 38.2 EAC como del art. 149.1.6 CE, cerrando el paso a una eventual re-
gulacién autonémica de los recursos especificos destinados a proteger derechos
estatutarios ante la justicia ordinaria.

Este dltimo aspecto es especialmente relevante, en la medida en que el TC
parece abandonar el criterio que, ya en la STC 47/2004, habilitaba al legislador
autondmico a introducir aquellas innovaciones procesales que se dedujeran de
la «conexién directa» con las particularidades del derecho sustantivo autonémi-
co y que vinieran requeridas en este. Dicha conexion, es verdad debia resultar
ademads de directa, «<necesaria». Pero no en términos «absolutos» que supusieran
un vaciamiento de contenido de la habilitacién competencial a favor de las Co-
munidades Auténomas. La STC 31/2010 viene en realidad a limitar esta inter-
pretacion, ya que se insiste en que las innovaciones procesales introducidas por
el legislador autondmico, sean no solo necesarias, sino que se deduzcan de ma-
nera «inevitable», desde la perspectiva de la defensa judicial, de las reclamacio-
nes juridicas sustantivas configuradas por la norma autonémica. Este no seria el
caso de los recursos previstos en el art. 38.2 EAC, cuya concrecion deberd reali-
zarse de acuerdo con los procedimientos establecidos en unas leyes que, segiin
el TC, «obviamente solo pueden ser las del Estado» (FJ 27).

Ciertamente, ninguna de estas interpretaciones constituye por si sola un
freno definitivo al despliegue de los derechos estatutarios y a su eventual tutela
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por parte de los tribunales ordinarios (mds complicada y remota se presenta la
cuestiéon de su proteccion a través del amparo constitucional, sobre todo si se
tiene en cuenta el objeto limitado de dicho recurso, asi como las restricciones en
los criterios de admisibilidad introducidos tras la reforma de la Ley Orgédnica
6/2007). En todo caso, reflejan las dificultades y reticencias del TC, también en
este dmbito especifico, para dar cabida a las lecturas abiertas y federalizantes del
marco constitucional propugnadas por algunas reformas estatutarias, comen-
zando, naturalmente, por la propia reforma catalana.
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EL CONSEJO DE GARANTIAS ESTATUTARIAS

Joaquin Tornos Mas*

La regulacion estatutaria del Consejo de Garantias Estatutarias (CGE) fue recu-
rrida con respecto a los apartados primero, segundo y cuarto del articulo 76. Por
conexidn, también hay que hacer referencia a la impugnacién del articulo 38.1,
en la medida en que este precepto establece que el CGE tutela los derechos que
reconocen los capitulos I, I y III del titulo primero y la Carta de los derechos y
deberes de los ciudadanos de Cataluna.

La impugnacién de los apartados 1y 2 del articulo 76, y del articulo 38.1,
tenia una limitada fundamentacion ya que se reducia a senalar que la institu-
cién autonémica queria aparecer como una alternativa al Tribunal Constitucio-
nal, hecho que segtin la parte recurrente chocaba con la reserva que el articulo
161 de la Constitucion establece a favor del Tribunal Constitucional respecto del
control de constitucionalidad de las normas con fuerza de ley.

La Sentencia, en el fundamento juridico 32, rechaza estas alegaciones afir-
mando que la funcién dictaminadora atribuida al CGE forma parte del género
institucional consultivo, cuya constitucionalidad ya fue confirmada por la Sen-
tencia 204/1992. El Tribunal confirma de esta manera la plena constitucionali-
dad de la creacién de una institucién autonémica que tenga como funcién
dictaminar, con caracter no vinculante, sobre la constitucionalidad y estatuto-
riedad de las normas autonémicas con fuerza de ley.

El verdadero conflicto es el que tiene por objeto la novedad que incorpora
la institucién estatutaria en relacién con el Consejo Consultivo, es decir, la in-
troduccién de un dictamen con valor vinculante en el caso de proyectos y pro-
posiciones de ley del Parlamento que desarrollen o afecten derechos reconoci-
dos por este Estatuto. Esta novedad se incluye en el apartado 4 del articulo 76 y
es la que lleva a los recurrentes a cuestionar la naturaleza meramente consultiva
del nuevo CGE.

La finalidad perseguida por la norma estatutaria con la introduccién de un
dictamen vinculante, que no preceptivo, en los supuestos de proyectos o propo-
siciones de ley que desarrollaran o afectaran derechos estatutarios era establecer

* Joaquin Tornos Mas, catedrético de derecho administrativo de la Universidad de Barcelona.
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en el mismo Estatuto una garantia reforzada de estos derechos frente al legisla-
dor cataldn. La falta de un sistema reforzado de control de las leyes dejaba, de
hecho, esta categoria estatutaria —los derechos estatutarios— sin su principal ra-
z6n de ser, en la medida en que podrian ser desconocidos por el legislador ordi-
nario sin ningun tropiezo juridico (de hecho, solo seria posible el recurso de in-
constitucionalidad de la ley autonémica por vulneracién del Estatuto, con el
problema que plantea la limitacion relativa a los sujetos legitimados para acce-
der a esta via). El dictamen vinculante responde, por lo tanto, de manera direc-
ta a la creacion de la categoria de los derechos estatutarios.

Dejando de lado esta cuestion, que no merece consideracién alguna, la
Sentencia se limita a examinar en un breve fundamento juridico, el nimero 32,
si el dictamen vinculante vulnera algin precepto constitucional. Para construir
su razonamiento y fundamentar su decision, el Tribunal parte de la afirmacién
segtin la cual el modelo de control que puede ejercer el CGE estd indetermina-
do en el Estatuto («el articulo 76.2 se remite en este punto a los términos que es-
tablezca la ley»). Sobre la base de esta afirmacion, la Sentencia construye una
doble hipétesis temporal diferenciando segtn el dictamen se tenga que evacuar
al inicio de la tramitacién parlamentaria o una vez la tramitacién hubiera fina-
lizado y solo quedara la aprobacién del proyecto en el Pleno del Parlamento.

La primera hipdtesis («el informe se tiene que evacuar al inicio de la tra-
mitacién parlamentaria»), lleva al Tribunal a introducir unos argumentos que
las partes no habian mencionado en su recurso.' Segun el Tribunal, en este caso
el dictamen supone «una inadmisible limitacién de la autoridad y las compe-
tencias parlamentarias con grave quebranto de los derechos de participacién
politica reconocidos por el articulo 23 de la Constitucion espafiola en garantia
de la libertad parlamentaria propia de los sistemas democraticos». El hecho de
que se pudiera emitir un dictamen vinculante, que en el caso de ser negativo im-
pediria debatir el texto y, por lo tanto, la participacién de los parlamentarios,
vulneraria el articulo 23 de la Constitucién.

En el caso de la segunda hipétesis que propone el Tribunal («el informe se
evacua una vez finalizado el procedimiento legislativo pero antes de la publica-
ci6n de la ley»), la Sentencia afirma que esta intervencién «configuraria el con-

1. Este hecho es destacado en el Informe del Grupo de Expertos sobre la Sentencia del Tribunal
Constitucional encargado por el MHP. El Informe destaca el aspecto procesal de esta cuestion, ya que
segun el articulo 84 de la Ley orgdnica del Tribunal Constitucional el Tribunal tiene que poner en cono-
cimiento de las partes este nuevo motivo en el cual fundamentara su decision, actuaciéon que no tuvo
lugar.
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trol ejercido por el Consejo en términos demasiado préximos —materialmente
equivalentes, desde luego— a un control jurisdiccional sobre normas legales en-
teramente perfeccionadas en su contenido, perjudicindose entonces el mono-
polio de rechazo de las normas con fuerza de ley reservado por el articulo 161
CE a este Tribunal». Es decir, al emitir el informe cuando el proyecto o la pro-
posicién ya estd debatido, y solo queda la publicacién, este informe vinculante
es idéntico de hecho al control reservado al Tribunal Constitucional.

La conclusién final a que llega el Tribunal es que cualquiera de las dos hi-
potesis obliga a declarar la nulidad y la inconstitucionalidad del articulo 76.4 del
Estatuto, sin posibilidad de llevar a cabo una interpretacion de este conforme a
la Constitucién. No compartimos esta conclusion final.

Con respecto a la primera hipétesis, lo cierto es que introducir en el deba-
te la posibilidad de que el dictamen del CGE se evacuara al inicio de la tramita-
cién parlamentaria no tiene mucho sentido ni como argumento meramente
dialéctico. El antecedente del Consejo Consultivo permitia entender que el dic-
tamen se tendria que producir una vez finalizada la tramitacién parlamentaria.
Lo que se quiere controlar es un texto que puede ser publicado como ley y que
puede no respetar los derechos estatutarios, no un proyecto o proposicién de ley
que inicia su tramitacién parlamentaria. El hecho mismo de que ninguna de las
partes personadas en el recurso hiciera referencia a esta posibilidad y a sus pro-
blemas de constitucionalidad confirma que no se tuvo nunca en cuenta esta po-
sibilidad.

Pero, en todo caso, la inconstitucionalidad a que hace referencia la Senten-
cia no deriva directamente del precepto estatutario y solo se podria producir, si
ocurre, en la norma postestatutaria que regulara el momento en que se tiene
que evacuar el informe. Si el dictamen se puede evacuar en otro momento, y en
este caso no existe vulneracién de ningin precepto constitucional, el Tribunal
no tiene que declarar la inconstitucionalidad del articulo 76.4 al ser posible una
interpretacion del precepto estatutario conforme con la Constitucién. Consi-
guientemente, en relaciéon con esta primera hipdtesis, creemos que la Sentencia
se hubiera tenido que limitar, en todo caso, a hacer una advertencia de inconsti-
tucionalidad si la ley postestatutaria optaba por llevar el dictamen vinculante al
inicio de la tramitacién parlamentaria.

Con respecto a la segunda hipdtesis, no podemos compartir la identifica-
cién que se hace en la Sentencia entre el dictamen vinculante del CGE sobre un
proyecto o proposicion de ley, aunque sea en un momento final de su tramita-
cién parlamentaria, y el control jurisdiccional sobre normas con fuerza de ley
que la Constitucién reserva al Tribunal Constitucional. Afirmar, como se hace
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en la Sentencia, que el hecho de que el dictamen se emita antes de la publicacién
de la ley es de hecho un control jurisdiccional, con el tinico argumento que este
dictamen se sittia temporalmente en un momento préximo al de la publicacién
de la ley, olvida aspectos formales esenciales de la teoria de las normas, como es
que un texto legal solo es vdlido y tiene fuerza de ley una vez publicado, y olvi-
da también que el monopolio de control del Tribunal Constitucional es sobre
normas con fuerza de ley, no sobre proyectos o proposiciones.

El dictamen del CGE se sittia dentro del procedimiento de elaboracién de
la ley, y este procedimiento puede ser regulado por el Estatuto y el legislador au-
tonémico, tal como se argumentd en defensa de este precepto, si no se vulnera
ningin derecho fundamental ni se desvirtda de manera sustancial la naturaleza
de la ley. Modificar el procedimiento de elaboracién de las propias leyes no afec-
ta a la funcién que la Constitucion reserva al Tribunal Constitucional, y forma
parte de las competencias propias del Estatuto y del legislador autonémico. Es
una cuestiéon de organizacién interna, que puede regular el Reglamento del Par-
lamento autonémico o el legislador autonémico. No se puede afirmar, pues, que
el precepto estatutario vulnera el articulo 161 de la Constitucién con el tinico
argumento que el dictamen es préximo, temporalmente, al momento en el cual
el proyecto o proposicion pasard a ser norma con fuerza de ley. Este argumento
de la «proximidad temporal» nos parece ciertamente insostenible, ya que esta
raz6n temporal no altera el valor ni el significado de los diferentes momentos de
la tramitacién parlamentaria de las leyes.

Con este pronunciamiento, el Tribunal, como dice el Informe del Grupo de
Expertos, ha llevado a cabo un enjuiciamiento especialmente severo, y a mi
entender poco fundamentado, a una cuestion de organizacion interna de una
institucion de autogobierno de Catalufia. Ademads, ha dejado, de hecho, sin con-
tenido la categoria de los derechos estatutarios, ya que les ha privado del instru-
mento juridico propio del ordenamiento cataldn que permitia defender el con-
tenido de estos derechos ante la actuacion del legislador ordinario.
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LOS DICTAMENES VINCULANTES DEL CONSEJO DE GARANTIAS
ESTATUTARIAS

Joan Vintré Castells*

1. La decision del Tribunal Constitucional

A proposito de la institucion del Consejo de Garantias Estatutarias, la STC
31/2010 (FJ 32) declara la inconstitucionalidad y la nulidad del articulo 76.4 del
Estatuto de 2006. Este articulo establecia lo siguiente: «Los dictdmenes del Con-
sejo de Garantias Estatutarias tienen cardcter vinculante con relacién a los pro-
yectos de ley y las proposiciones de ley del Parlamento que desarrollen o afecten
a derechos reconocidos por el presente Estatuto.» En este punto, pues, la Sen-
tencia estima la demanda planteada en el recurso presentado por el Partido Po-
pular, aunque su fundamentacion, como se examinard mds adelante, no se co-
rresponde totalmente con los argumentos del recurrente.

2. El objetivo del precepto declarado inconstitucional

El articulo 76.4 EAC pretendia, coherentemente con lo que supone la previsién
de una declaracién de derechos en un texto normativo fundamental y en con-
cordancia con lo que sefiala explicitamente el articulo 38.1 EAC, establecer un
instrumento interno de tutela y garantia institucional de los derechos estatuta-
rios frente al legislador cataldn. En este sentido, el objetivo del precepto estatu-
tario era proteger los derechos reconocidos especificamente en el propio Esta-
tuto de manera tal que el Parlamento de Catalufa no pudiera aprobar con
cardcter definitivo aquellas iniciativas legislativas en tramite en la Camara que,
segtn el dictamen del Consejo de Garantfas Estatutarias, no respetaran los de-
rechos estatutarios.

* Joan Vintr6 Castells, catedritico de derecho constitucional de la Universidad de Barcelona.
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3. El fundamento de la decision del Tribunal Constitucional
y algunas consideraciones criticas

En el recurso presentado por el Partido Popular se alega como tnico argumento
de inconstitucionalidad que el articulo 76.4 EAC es contrario al articulo 161 CE
ya que este precepto constitucional otorga al Tribunal Constitucional el mono-
polio del control de constitucionalidad de todas las leyes y normas con rango de
ley del ordenamiento espanol.

Ante esta tnica argumentacion del recurso, el Tribunal Constitucional
construye la fundamentacion de su declaracién de inconstitucionalidad del ar-
ticulo 76.4 EAC sobre la base de dos motivos posibles de inconstitucionalidad:
uno no invocado en el recurso, como es la infraccién del articulo 23 CE (dere-
cho de participacion politica); y otro, que si que es mencionado en el recurso,
como es la vulneracién del articulo 161 CE. A propésito de esta introduccién en
la Sentencia de un motivo de inconstitucionalidad no alegado en el recurso, hay
que constatar de entrada que el Tribunal no hizo uso de la facultad del articulo
84 LOTCY, en consecuencia, no comunicé a todas las partes en el proceso la po-
sible existencia de otras razones de inconstitucionalidad y no dio a las partes el
derecho a comparecer para aportar sus argumentos al respecto.

Yendo ya a las cuestiones de fondo, el Tribunal Constitucional, como ya se
adelantaba anteriormente, basa su declaracién de inconstitucionalidad del arti-
culo 76.4 EAC en un razonamiento que de manera preventiva trata de eliminar
cualquiera de las dos opciones que, segtin su opinién, comportaria el desarrollo
legislativo del mencionado precepto estatutario: el control de los proyectos y
proposiciones de ley en el momento de la presentacion de las iniciativas legisla-
tivas en la Cdmara y durante el debate parlamentario; y el control una vez aca-
bado el procedimiento legislativo en sede parlamentaria y antes de la publica-
cién de la ley.

La argumentacién del Tribunal es literalmente la siguiente: «Si el dictamen
del Consejo es vinculante [...] ha de entenderse que un juicio negativo impedi-
rd, en el primer caso, la tramitacién de la iniciativa o, en su caso, la continuacién
del debate en sus términos originales, y en el segundo supuesto, la publicacién
de la ley y su entrada en vigor. Lo primero supondria una inadmisible limita-
cién de la autoridad y las competencias parlamentarias, con grave quebranto de
los derechos de participacién politica reconocidos por el art. 23 CE, en garantia
de la libertad parlamentaria propia de los sistemas democréticos; lo segundo
configuraria el control ejercido por el Consejo en términos demasiado proxi-
mos (materialmente equivalentes, desde luego) a un control jurisdiccional so-
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bre normas legales enteramente perfeccionadas en su contenido, perjudicando-
se entonces el monopolio de rechazo de las normas con fuerza de ley reservado
por el art. 161 CE a este Tribunal».

A los argumentos anteriormente expuestos, que niegan la constitucionali-
dad del articulo 76.4 EAC, se pueden oponer, en la linea de las alegaciones for-
muladas ante el Tribunal Constitucional por el Parlamento de Cataluna y por el
Gobierno de la Generalitat, otros que permiten defender la conformidad cons-
titucional de los dictimenes vinculantes del Consejo de Garantias Estatutarias a
propdsito de los proyectos y las proposiciones de ley relativos a derechos estatu-
tarios. A continuacidn se presentardn estas consideraciones criticas con la fun-
damentacion de la STC 31/2010 en este punto, examinando separadamente los
dos motivos de inconstitucionalidad indicados por el Tribunal Constitucional.

El primer motivo de inconstitucionalidad del articulo 76.4 EAC es, segin
la Sentencia, la limitacién de las competencias parlamentarias en el dmbito le-
gislativo con grave vulneracién de los derechos de participaciéon politica del
articulo 23 CE en el supuesto de que el dictamen vinculante del Consejo de Ga-
rantias Estatutarias interviniera en el seno del procedimiento legislativo parla-
mentario. Con respecto a esta eventualidad, el Tribunal prevé dos posibles esce-
narios: una regulacion legal de los dictimenes vinculantes que sitte esta figura
al inicio del procedimiento legislativo, de manera que pudiera impedir la trami-
tacién de un proyecto o proposiciéon de ley; y una regulacién legal de los dicté-
menes vinculantes que situara esta figura en un momento del procedimiento le-
gislativo anterior a la aprobacién definitiva de la iniciativa legislativa por el
Pleno del Parlamento.

A propésito del primer escenario hay que decir que, mas alld de su cardcter
poco verosimil en términos pricticos, supondria ciertamente una limitacién
sustantiva de las competencias del Parlamento y de los derechos de participa-
cién, ya que el dictamen vinculante actuaria como un freno total e insuperable
para la tramitacion de una iniciativa legislativa o de una parte de esta. Dicho
esto, debe subrayarse también que el mencionado escenario es, segin lo que se
expondrd en estas paginas, el tinico supuesto de despliegue legal del articulo
76.4 EAC que podria incurrir en inconstitucionalidad. Por tanto, el Tribunal
Constitucional habria podido limitarse a una declaracién de conformidad
constitucional y a excluir una interpretacion y desarrollo legal del articulo 76.4
EAC que implicara cerrar el paso a poner en marcha el procedimiento legislati-
vo de proyectos y proposiciones de ley.

En relacién con el segundo escenario, que como establece la Ley catalana
2/2009 situaria la intervencion del dictamen vinculante en el seno del procedi-
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miento legislativo entre las fases de comisién y de plenario, se puede afirmar que
la actuacion del Consejo de Garantias Estatutarias en este caso respetaria tanto
el derecho de participacién de los sujetos de la vida parlamentaria en el ejerci-
cio de la funcidn legislativa como la configuracién constitucional de un Parla-
mento autondémico como poder legislativo (art. 152 CE). En efecto, la emisién
de un dictamen vinculante antes de la aprobacién definitiva de una iniciativa le-
gislativa en el Pleno del Parlamento no impediria en absoluto las facultades de
propuesta y de libre debate de los grupos parlamentarios a lo largo de todo el
procedimiento legislativo (garantizadas por el Estatuto y por el Reglamento
parlamentario) y no convertiria al Consejo de Garantias Estatutarias en colegis-
lador. Sobre este dltimo aspecto es conveniente destacar que, de acuerdo con el
articulo 76 EAC, la intervencién de esta institucion seria facultativa (y nunca
por iniciativa propia) y no podria expresar ninguna voluntad politica sino un
pronunciamiento estrictamente juridico sobre la adecuacién de una propuesta
legislativa a los derechos reconocidos en el Estatuto. En este sentido, el dictamen
vinculante del Consejo de Garantias Estatutarias implicaria que esta institucion
desplegaria una funcién de colaboracién interorgdnica® (y de caracter técnico
juridico) con el Parlamento en la actividad legislativa sin incidir, sin embargo,
en el contenido politico de las leyes, que derivaria exclusivamente de la libre vo-
luntad de la Camara. A la vista de las consideraciones anteriores, queda claro
que no se comparte el criterio del Tribunal Constitucional en este segundo es-
cenario ya que la regulacion estatutaria de los dictdmenes vinculantes, si bien
comporta una cierta limitacién de la voluntad parlamentaria en el ejercicio de
la funcién legislativa (acotada en el terreno puramente juridico), no significa
que su desarrollo legal tuviera que conducir necesariamente a un activismo le-
gislativo del Consejo de Garantias Estatutarias incompatible con las competen-
cias parlamentarias en los sistemas democraticos. Si ésta dltima era la preocu-
pacién del Tribunal Constitucional, la Sentencia habria podido declarar la
conformidad constitucional del articulo 76.4 EAC y circunscribir los pronun-
ciamientos del Consejo de Garantias Estatutarias a los de un legislador negativo
como, por otra parte, hace la Ley catalana 2/2009.

El segundo motivo de inconstitucionalidad del articulo 76.4 EAC es, segin
la Sentencia, la vulneracién del articulo 161 CE cuando el dictamen vinculante
interviniera una vez aprobada una iniciativa legislativa por el Pleno del Parla-

1. Véase Miguel A. Aparicio, «Organos de garantia estatutaria y tutela de derechos», en Miguel A.
Aparicio, Merce Barcel6 (coords.), Los érganos garantes de la autonomia politica, Barcelona, Atelier, 2009,
p. 172-177.

Revista catalana de dret public | Especial Sentencia sobre el Estatuto



Los dictdmenes vinculantes del Consejo de Garantias Estatutarias

mento y antes de su publicacién oficial. Esta infraccién se produciria por el he-
cho de que la actuacién del Consejo de Garantias Estatutarias en este caso pon-
dria en cuestién el monopolio del Tribunal Constitucional en materia de con-
trol de constitucionalidad de leyes y normas con rango de ley. En cuanto a este
argumento, cabe recordar que la aprobacion de una iniciativa legislativa por el
Pleno del Parlamento no supone la finalizacién del procedimiento legislativo ya
que este incluye una dltima fase con dos momentos que son la promulgacién y
la publicacién. Mientras no se llevan a cabo la promulgacién y la publicacién, la
naturaleza de la iniciativa legislativa no experimenta ningtin cambio y se ha de
continuar hablando de proyecto o de proposicién de ley. Por lo tanto, el dicta-
men vinculante del Consejo de Garantias Estatutarias sobre una iniciativa legis-
lativa aprobada por el Parlamento y pendiente de la tltima fase del procedi-
miento legislativo se proyectaria sobre un proyecto o una proposicion de ley vy,
en este sentido, no puede entrar de ninguna manera en colisién con el control
jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes, que tiene en exclusiva el Tribu-
nal Constitucional en virtud del articulo 161 CE.

En definitiva, si la previsién de los dictdmenes vinculantes del articulo 76.4
EAC no supone otra cosa que un control interno de estatutoriedad de las pro-
puestas legislativas en el marco del procedimiento legislativo y en ningtn caso
sustitutivo del control de constitucionalidad de las leyes ejercido por el Tribunal
Constitucional, la regulacién estatutaria de esta figura, segin nuestra opinién,
se corresponde con uno de los contenidos propios de los estatutos establecidos
por el articulo 147 CE (la regulacién de las instituciones de autogobierno) y no
contiene ninguno de los vicios de inconstitucionalidad que le atribuye la STC
31/2010.

4. Los efectos de la Sentencia

El efecto dela STC 31/2010 en el punto que estamos examinando es, como se ha
senalado al principio de estas paginas, la inconstitucionalidad y la nulidad del
articulo 76.4 EAC Yy, por lo tanto, la eliminacién del texto estatutario de los dic-
tamenes vinculantes del Consejo de Garantias Estatutarias. Los términos del
pronunciamiento del Tribunal Constitucional comportan que la regulacion le-
gal de los dictdmenes vinculantes, contenida en la Ley catalana 2/2009, se vea
afectada no como una consecuencia directa y expresa de la decision final de la
Sentencia sino en virtud del principio de la vinculacion de todos los poderes pti-
blicos a la jurisprudencia constitucional (art. 38.1 LOTC). Dicho en otras pala-
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bras la Ley catalana 2/2009, mientras no sea formalmente modificada para su-
primir las referencias a los dictimenes vinculantes, se tiene que aplicar de con-
formidad con lo que indica la STC 31/2010, es decir, con la exclusién del orde-
namiento cataldn de la figura de los dictimenes vinculantes del Consejo de
Garantias Estatutarias. Otra cosa, y perfectamente admisible aunque sin ningu-
na fuerza juridica, es que los actores politicos convengan en reconocer de hecho
efectos vinculantes a los dictimenes del Consejo de Garantias sobre proyectos y
proposiciones de ley que afecten derechos estatutarios.

La declaracién de inconstitucionalidad del articulo 76.4 EAC deja sin efec-
to, ldgicamente, la pretension estatutaria de establecer un instrumento de ga-
rantia institucional de los derechos reconocidos en el Estatuto frente a la actua-
cién del legislador cataldn. Los derechos estatutarios pierden de esta manera
uno de sus mecanismos de proteccion y ven, por lo tanto, debilitado su estatus
normativo. Ciertamente, a partir de lo que se desprende de la STC 223/2006, no
se puede excluir que el Tribunal Constitucional acabe controlando la adecua-
cién de las leyes catalanas a los derechos estatutarios, pero hay que recordar que
solo instituciones y sujetos de dmbito estatal tienen legitimacion para plantear
procesos constitucionales en la materia, y este factor crea muchas dudas sobre la
operatividad practica de la intervencién del Alto Tribunal para garantizar los
derechos estatutarios.
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LA EXCLUSIVIDAD DEL SiNDIC DE GREUGES

Joan Vintré Castells*

1. La decision del Tribunal Constitucional

En relacién con la institucion del Sindic de Greuges la STC 31/2010 (FJ 33)
declara la inconstitucionalidad y la nulidad del inciso «con cardcter exclusivo»
que figuraba en el articulo 78.1 del Estatuto de 2006. En este punto, pues, la
Sentencia estima la demanda planteada en el recurso presentado por el Parti-
do Popular.

2. El objetivo del precepto declarado inconstitucional

El articulo 78.1 EAC pretendia establecer la exclusividad del Sindic de Greuges
con respecto a la supervisién de la Administracion de la Generalitat. Dicho en
otras palabras, el objetivo del precepto estatutario era que el Sindic de Greu-
ges, en el ejercicio de sus funciones de proteccion de los derechos constitucio-
nales y estatutarios, tuviera en exclusiva la competencia para controlar la acti-
vidad de la Administracién de la Generalitat y que, en consecuencia, la
Administracién autonémica quedara excluida del dmbito de actuacién del De-
fensor del Pueblo estatal. Ello suponia una modificacién significativa del mar-
co normativo que hasta el Estatuto de 2006 regulaba las relaciones entre el De-
fensor del Pueblo y el Sindic de Greuges (art. 35 EAC de 1979, art. 12 LO
3/1981 y art. 2 de la Ley estatal 36/1985). Este marco normativo, configurado a
partir de una determinada interpretaciéon del articulo 54 de la Constitucion,
permitia al Defensor del Pueblo supervisar también la Administracién de la
Generalitat, aunque lo tuviera que hacer en régimen de cooperacién con el
Sindic de Greuges.

* Joan Vintré Castells, catedritico de derecho constitucional de la Universidad de Barcelona.
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3. El fundamento de la decision del Tribunal Constitucional
y algunas consideraciones criticas

El Tribunal Constitucional fundamenta su declaracién de inconstitucionalidad
en el articulo 54 CE. Este precepto configura al Defensor del Pueblo como co-
misionado de las Cortes Generales para la defensa de los derechos comprendi-
dos en el titulo I de la Constitucién y afiade que «a este efecto podra supervisar
la actividad de la Administracién», sin mds precisiones. Pues bien, la STC
31/2010 entiende que el Defensor del Pueblo es un instrumento de garantia de
las libertades y derechos fundamentales y que «tratdindose de los derechos fun-
damentales, las garantias establecidas en los articulos 53 y 54 CE han de serlo
frente a todos los poderes publicos, pues a todos ellos, sin excepcidn, vinculan y
someten». Siguiendo este hilo argumental, el Tribunal afirma que «la Adminis-
tracién del art. 54 CE [...] no es, por tanto, la concreta especie Administracién
central, sino el género en el que se comprende todo poder publico distinto de la
legislacion y la jurisdiccién», y finalmente concluye que, con la exclusividad del
Sindic de Greuges establecida por el articulo 78.1 EAC, «se haria imposible la
actuacion del Defensor del Pueblo respecto de la Administracion catalana, vul-
nerdndose el art. 54 CE».

La posicion del Tribunal Constitucional en este punto, formulada muy sin-
téticamente como en la mayor parte de los fundamentos de la Sentencia, se basa,
esencialmente, en una expresa interpretacion literal del término «Administra-
cién» en el articulo 54 CE al que, en defecto de precision explicita de su alcance,
se le otorga una dimensién general que incluye todas las administraciones. Jun-
to a esta consideracién expresa, la argumentacion y la decision del Tribunal evi-
dencian que niegan implicitamente cualquier virtualidad al Estatuto, como nor-
ma integrante del bloque de constitucionalidad, para contribuir a determinar el
sentido del término Administracién a partir del principio autonémico del arti-
culo 2 CE y en el contexto de la estructuracién general del Estado como Estado
autondémico.

Se puede observar que la misma interpretacién que figura en la Sentencia
ya fue anticipada por el Consejo Consultivo de la Generalitat (Dictamen 269, de
1 de septiembre de 2005) cuando se pronunci6 sobre la constitucionalidad de la
Propuesta de reforma del Estatuto aprobada en comisién el 29 de julio de 2005
y publicada en el Boletin Oficial del Parlamento de Catalusia el 1 de agosto del
mismo afio. En efecto, el Consejo Consultivo afirma, a propésito del articulo 54
CE, que «este precepto constitucional atribuye a la institucién del Defensor del
Pueblo la funcién general de la defensa de los derechos contenidos en el titulo
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primero de la Constitucion ante la actuacion de cualquier administracién».! En
esta misma linea se encuentran las alegaciones del abogado del Estado presen-
tadas en relacién con el recurso del Partido Popular contra el Estatuto, aunque,
como se examinard mds adelante, el abogado del Estado plantea la posibilidad
de una interpretacidn del articulo 78.1 EAC conforme con el articulo 54 CE.

A los argumentos anteriormente expuestos, que niegan la constitucionali-
dad del articulo 78.1 EAC, se pueden oponer otros que permiten defender la
conformidad constitucional de la prevision estatutaria sobre la exclusividad del
Sindic de Greuges para supervisar la Administraciéon de la Generalitat. En pri-
mer lugar, hay que senalar que la disposicion estatutaria relativa al dmbito de ex-
clusividad del Sindic de Greuges contradice literalmente el articulo 12 de la LO
3/1981 pero no el articulo 54 CE y este tltimo precepto es en este caso el tinico
pardmetro de constitucionalidad del Estatuto, como se desprende claramente de
la misma STC 31/2010. En segundo lugar, debe destacarse que la literalidad del
articulo 54 CE, al referirse s6lo a «la Administracién» sin mds precisiones, legiti-
ma una interpretacion sistematica de este precepto constitucional teniendo en
cuenta el principio autonémico del articulo 2 CE de modo tal que el &mbito de
actuacién del Defensor del Pueblo se pueda circunscribir a la Administracién
del Estado cuando exista un Ombudsman autonémico. Finalmente, correspon-
de afirmar que el Estatuto de autonomia, como norma institucional bésica a la
que compete regular las instituciones autondmicas y la articulaciéon de la Co-
munidad Auténoma con el Estado, puede ser la sede normativa adecuada para
concretar en Catalufa la interpretacion sistematica del articulo 54 CE y atribuir,
en consecuencia, al Sindic de Greuges la supervision en exclusiva de la Adminis-
tracion de la Generalitat.

En definitiva, si el Tribunal Constitucional hubiera atendido a estos ulti-
mos argumentos, presentes también en las alegaciones del Parlamento de Cata-
luna y del Gobierno de la Generalitat presentadas a propdsito del recurso del
Partido Popular contra el Estatuto, habria podido declarar la constitucionalidad
del articulo 78.1 EAC. De este modo se habria evitado una concurrencia de
competencias anémala y disfuncional entre el Sindic de Greuges y el Defensor

1. Hay que senalar, sin embargo, que el pronunciamiento del Consejo Consultivo se hizo sobre un
precepto, concretamente el articulo 75.3 de la Propuesta de reforma del Estatuto, cuya redaccién no era
exactamente igual a la del articulo 78.1 EAC de 2006. En este sentido el articulo 75.3 de la propuesta po-
dia dar a entender que la exclusividad de la intervencion del Sindic de Greuges impedia al Defensor del
Pueblo controlar la Administracion local e incluso la Administracién del Estado en Cataluna. Este factor
tal vez influy6 en la contundencia de la opinién emitida por el Consejo Consultivo en relacién con el al-
cance de las atribuciones del Defensor del Pueblo derivadas del articulo 54 CE.
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del Pueblo en virtud de la cual el Ombudsman estatal puede supervisar una
Administracion ajena, dependiente de un ente dotado de plena autonomia po-
litica, y dar cuentas de esta supervision a las Cortes Generales, institucion par-
lamentaria a la que no corresponde el control ni del Gobierno ni de la Admi-
nistracion de la Generalitat.

Parece claro que la mayor eficacia de una institucion de las caracteristicas
del Ombudsman requeriria que en el contexto del Estado autondémico espariol
sea s6lo el Sindic de Greuges quien controle la Administracion de la Generalitat
e informe de los resultados de sus investigaciones al Parlamento de Catalufia ya
que éste es el 6rgano de control del Gobierno y de la Administracién de la Ge-
neralitat. Es oportuno destacar a este respecto que este criterio de comparti-
mentacion se aplica en otros Estados compuestos, como Austria y Bélgica, y asi
los Ombudsmen federales no controlan las Administraciones de las entidades fe-
deradas cuando éstas disponen de instituciones homologas. Una situacion pa-
recida se da en el Reino Unido donde la ley reguladora del Ombudsman del Rei-
no Unido establece una clara delimitacién y separaciéon de competencias entre
esta institucion y sus equivalentes en Escocia y Gales.? Huelga decir que cuando
esta posible separacion de responsabilidades es regulada por la misma Consti-
tucién (por ejemplo, el articulo 148, letras a-i, de la Constitucién austriaca) la
posicién de los Ombudsmen de los entes regionales o federados alcanza una ga-
rantia juridica que impide la concurrencia competencial con el Ombudsman
central o federal.

4. Los efectos de la Sentencia

El primer y principal efecto de la Sentencia 31/2010 en relacién con el Sindic de
Greuges es la eliminacion del inciso «con cardcter exclusivo» del articulo 78.1
EAC puesto que la decisién del Tribunal lo declara inconstitucional y nulo.
Ahora bien, a pesar de lo que se acaba de decir y aunque la Sentencia no lo dice
de manera expresa, se puede desprender de la argumentacién del Tribunal (FJ
16y FJ 33) que la exclusividad del Sindic de Greuges se mantiene con respecto a
la supervisién de la Administracién autonémica en relacién con la proteccién
de los derechos estatutarios. En efecto, si como sefiala el mismo Tribunal en la
Sentencia 31/2010, los derechos estatutarios son «cosa distinta» de los derechos

2. Véase diversos autores, Estats compostos i Ombudsman: experiéncies europees, Universitat Auto-
noma de Barcelona, Servei de Publicacions, Bellaterra, 2007.
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reconocidos en la Constitucion y el articulo 54 CE proyecta la funciéon de ga-
rantia del Defensor del Pueblo especificamente sobre los derechos constitucio-
nales, se puede entender que el Sindic de Greuges continua teniendo la exclusi-
vidad para supervisar la Administracién de la Generalitat cuando el objeto de
sus investigaciones sea estrictamente la defensa de los derechos estatutarios. De
hecho esta es la interpretacion del articulo 78.1 EAC sostenida por el abogado
del Estado para defender la constitucionalidad del citado precepto estatutario.

En cuanto a los efectos de la Sentencia sobre la Ley catalana 24/2009, que
regula la institucion del Sindic de Greuges con posterioridad al EAC de 2006,
cabe afirmar que no tendra ninguno puesto que dicha Ley no contiene ninguna
mencion a la exclusividad del Sindic. En consecuencia, no serd necesario modi-
ficar esta Ley para dar cumplimiento a la Sentencia 31/2010.

Finalmente, con respecto a las posibles vias de superacion de los efectos de-
rivados de la Sentencia, cabe destacar, en primer lugar, que, dado que la Senten-
cia fundamenta la competencia del Defensor del Pueblo en el articulo 54 CE,
s6lo la reforma de este precepto constitucional puede poner fin de manera ple-
namente efectiva a la concurrencia competencial entre Ombudsman estatal y
Ombudsmen autondmicos y, por lo tanto, no es viable juridicamente alcanzar
este objetivo mediante la reforma del articulo 12 de la LO 3/1981. Sin embargo,
en el marco del principio de colaboracién entre el Defensor del Pueblo y el Sin-
dic de Greuges establecido en el articulo 78.2 EAC, se podria impulsar la refor-
ma de la Ley orgdnica mencionada y de la Ley estatal 36/1985 para introducir la
posibilidad de nuevos convenios de cooperacién entre ambas instituciones que
incluso pudieran prever férmulas de delegacién de competencias del Defensor
del Pueblo en favor del Sindic de Greuges.
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Comentario a la Sentencia 31/2010.
Sobre el poder judicial (199-205)
Miguel A. Aparicio Pérez

Poder judicial y modelo de Estado

en la Sentencia sobre el Estatuto

de Autonomia de Cataluna (206-211)
Miguel Angel Cabellos Espiérrez
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COMENTARIO A LA SENTENCIA 31/2010. SOBRE EL PODER JUDICIAL

Miguel A. Aparicio Pérez*

1. Introduccion

El titulo sobre el poder judicial en Cataluna es abordado por la Sentencia que
comentamos en dos apartados, siguiendo la estructura que se habia marcado al
principio de la misma, es decir, «en funcién de los dos grandes apartados en que
se organiza el escrito de demanda»: la determinacién de los principios o crite-
rios generales, por un lado, y la consideracién de las impugnaciones de precep-
tos concretos, por otro.

Tales criterios generales se plasman en las casi dos paginas por las que
discurre el fundamento juridico 42. Tras su lectura, realizada con detenimien-
to, puede afirmarse que nunca hasta la fecha el Tribunal Constitucional habia
sido tan explicito en su definicién de la forma de Estado ni tan pobre en la de-
terminacion de sus elementos componentes. Por su parte, la respuesta a las
impugnaciones de preceptos concretos se extiende por los fundamentos juri-
dicos restantes (43 a 55) y también contiene peculiaridades bastante impro-
pias de una argumentacién jurisprudencial reposada y aun contrarias a prin-
cipios elementales de la 16gica juridica y de la propia doctrina constitucional
precedente.

2. La obsesion por la unidad

Viene de antiguo el paradigma de la unidad («espiritual, nacional y social de Es-
pafia») como uno de los elementos esenciales de articulacion de la ideologia ju-
ridica y politica judicial en el franquismo y antes de él (F. Bastida, 1985) y es
cierto que la Constitucién, en el art. 117.5, seiala que el principio de unidad ju-
risdiccional es la base de la organizacion y el funcionamiento de los tribunales.
Pero el primer dato debiera haber constituido un revulsivo para realizar una
adecuada interpretacion constitucional sobre el problema y el segundo debiera

* Miguel A. Aparicio Pérez, catedrético de derecho constitucional de la Universidad de Barcelona.
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haberse atemperado con el modelo de Estado que la propia Constitucion dise-
na. No es el caso de esta Sentencia.

Por el contrario, planteado el tema en términos competenciales —como no
podia ser menos— y recordando que el art. 149.1.52 califica a la Administraciéon
de justicia como competencia exclusiva del Estado, el Tribunal se permite abor-
dar la cuestion sin la menor apariencia de duda: «<Examen (sobre si ha existido
invasion o no de una competencia estatal por parte del EAC) que, como es evi-
dente, no puede sino partir del principio de que una de las caracteristicas defi-
nidoras del Estado autonémico, por contraste con el federal, es que su diversidad
funcional y orgdnica no alcanza en ningin caso a la jurisdiccion».

La entrada, como poco, es desafortunada. Por una parte, no existe tal evi-
dencia; por otra, existen sistemas federales sin diversidad judicial territorial ni
funcional ni orgdnica como es el de Austria (incluso Suiza ha tenido una refor-
ma dltima de unificacién orgdnica jurisdiccional).

Ese mismo confusionismo lo expande cuando plantea ciertas generaliza-
ciones tedricas sobre la distincion entre las constituciones federadas y los esta-
tutos de autonomia. Ello le da pie a afirmar que en los sistemas federales la di-
versidad funcional y normativa arranca ya en el nivel de la constitucionalidad
mientras que en el sistema espanol s6lo arranca en el nivel de la legalidad. A ver:
el federalismo alemdn no se diferencia del sistema autonémico espafol porque
las constituciones de los Linder tengan naturaleza constitucional originaria
puesto que son simples derivaciones de la ley fundamental: la Ley Fundamental
de Bonn, elaborada por los aliados tras la IT Guerra Mundial, fue la que dio va-
lidez a las constituciones de los Linder; se diferencia, ademds de por la repre-
sentacion territorial en el Estado central y otras cuestiones, porque ha habido
un pacto de atribuciéon de una jerarquia normativa a la Constitucion interna
respetando, por supuesto, la superioridad de la Constitucion federal en deter-
minados principios bésicos y manteniendo siempre el principio de primacia del
derecho federal sobre el derecho de los Liinder, cosa que, dicho sea de paso, no
existe en el sistema espanol y dota de un plus de autonomia a nuestros territo-
rios. Y tampoco puede decirse que en Alemania haya habido un pacto federal y
en Espafia no: por razones que ahora no son pertinentes, en términos absolutos
ni es cierto lo primero ni tampoco lo es lo segundo, al menos en el estricto nivel
normativo. Y, finalmente, ;es que, acaso, determinados estatutos de autonomia,
segtin las previsiones de la Constitucion, no escapan al nivel de la mera legali-
dad?; sno forman parte, segtn el propio TC, del «bloque» de la constitucionali-
dad y, en este caso, del bloque constitucional?

Pero nada hay que conmueva la seguridad del Tribunal porque continta
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sefialando que las normas producidas por los entes autondémicos «adquieren
forma y contenidos definitivos mediante la funcion jurisdiccional, que es, siempre
y s6lo, una funcién del Estado». Resulta dificil digerir que cualquier tipo de nor-
ma (y no sélo la de los entes autondémicos) adquiera forma y contenido defini-
tivos mediante la funcién jurisdiccional, con lo que, parece indicarse, mientras
una norma no es aplicada jurisdiccionalmente (...scudntas veces?) ni su forma
ni su contenido son definitivos. Sin embargo, tras ese desahogo teérico, el Tri-
bunal culmina su especulacién con un apretado resumen final de su plantea-
miento que es necesario recordar en su integridad: «En definitiva, si el Estado
autonémico arranca con una Constitucion tinica, concluye también con una ju-
risdiccion también tnica, conteniéndose la diversidad de 6rganos y funciones
en las fases del proceso normativo que media entre ambos extremos. La unidad
de la jurisdiccion y del Poder Judicial es asi, en el dmbito de la concrecién nor-
mativa, el equivalente de la unidad de la voluntad constituyente en el nivel de la
abstraccion».

Estas cinco lineas, como se ve, compendian un auténtico manifiesto a la
unidad... no se sabe bien de qué; porque la conclusién de «la unidad de la ju-
risdiccion y del poder judicial es asi, en el dmbito de la concrecién normativa, el
equivalente de la voluntad constituyente en el nivel de la abstraccién» no posee
ningun sentido juridico. Y ello porque los términos de la proposicion lingiisti-
ca carecen de conexion intelectiva para poder convertirse en entidades capaces
de ofrecer un contenido juridicamente aprehensible. En efecto: jurisdiccion y
poder judicial son términos que contienen conceptos normativos diferentes
y realidades normativas también diferentes; para empezar, la jurisdiccién como
funcién ni es tnica ni nunca lo ha sido desde la misma entrada en vigor de la
Constitucion: al margen de la pervivencia temporal de algunas jurisdicciones
especiales, en la actualidad existe la propia jurisdiccién constitucional, la juris-
diccion de la Unién Europea, la jurisdiccion de la Convencién Europea de De-
rechos Humanos... Por tanto, ;de qué unidad jurisdiccional se trata en el aspec-
to funcional? Para seguir, el poder judicial, orgdnicamente bien determinado
por la Constitucion, no opera unitariamente en el &mbito de la concrecién nor-
mativa por muchas causas: gran niumero de instancias fenecen ante los tribuna-
les superiores y otras antes de llegar a ellos; no estd nada clara la naturaleza de
fuente del derecho de las decisiones judiciales y qué nivel ocupa; y esa tan invo-
cada unidad como poder lo cierto es que sélo se le puede atribuir al Tribunal
Constitucional, que no forma parte del poder judicial. Pero si ya se llega a la de-
limitacion del espacio donde esa unidad se proyecta (en el dmbito de la concre-
ci6n normativa) sélo podria dar lugar a algin gesto de perplejidad puesto que
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ese ambito de la concrecién normativa se halla en todas las esferas, latitudes y
rincones del ordenamiento juridico o, si se quiere, del sistema juridico, sin que
la funcién jurisdiccional, que ya se ha visto que no es tnica, le conceda alguna
peculiaridad especial.

Por eso el segundo término de la equivalencia («la unidad de la voluntad
constituyente en el nivel de la abstraccién») es, mds sencillamente, una vacie-
dad: cualquier poder constituyente, en ese llamado nivel de abstraccion, se pre-
sume tnico con independencia de los elementos diferenciados y diferenciables
que lo hayan integrado en el momento de su emergencia como poder creador
del producto politico que haya sido capaz de generar (estado unitario, estado
compuesto en su diversidad o formas politicas sin homologacién estandariza-
da) y de su presencia (legitimadora o deslegitimadora, no se olvide) a través de
los llamados poderes constituidos. Si el poder judicial fuera multiple, el poder
constituyente seguiria siendo siempre tinico.

El que estos presupuestos teéricos carezcan de base doctrinal e incluso me-
ramente argumental no impide que el Tribunal Constitucional haya llegado a
una conclusion de indudable eficacia normativa: a efectos (y no sélo a estos
efectos) de la regulacion estatutaria del poder judicial y en opinién del Tribunal
Constitucional, el Estado autondmico es el modelo opuesto al Estado federal. Por
eso no es de extranar que lance una afirmacién de una dureza insélita en su pro-
pia tradicién jurisprudencial: «La estructura territorial del Estado es indiferente,
por principio, para el poder judicial como Poder del Estado».

3. Las regulaciones constitucional y estatutaria

Al margen de que, por fortuna y también deberia ser por principio, la afirma-
cién anterior no es exacta en los momentos actuales (y siempre ha sido asi: la
reorganizacion judicial ha acompafiado siempre en la historia contemporanea
espafiola a la reorganizacién administrativa), esta serie de autocomposiciones
ideoldgicas permite al Tribunal abordar otra cuestion sobre la que se muestra
menos firme cuando tiene que hacer referencia al fundamento constitucional.
De manera que se produce una interesante inversién de objetos: por un lado
define a priori lo que es el Estado autonémico desde la perspectiva judicial y,
por otro, se acerca después a ver qué dice la Constitucién. Y llega a la conclu-
sién de que la Constitucion «cifra la dimensién jurisdiccional de las Comuni-
dades Auténomas en un sentido negativo: si las Comunidades Auténomas han
de tener Gobierno propio y, en determinados supuestos hoy generalizados a to-
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das las Comunidades Auténomas, también Asamblea legislativa autonémica,
no pueden contar, en ningun caso, con Tribunales propios, sino que su territo-
rio ha de servir para la definicién de un dmbito territorial de un Tribunal de
Justicia que no lo serd de la Comunidad Auténoma, sino del Estado en el terri-
torio de aquélla».

Esta interpretacién carece de fundamento constitucional porque la Consti-
tucién no dispone que todas las Comunidades Auténomas tengan Gobierno
propio (el articulo 147.2.b y el 148.1.12 en ningtin caso exigen un «Gobierno» v,
por no exigir, la Constitucién no exige que todo el territorio nacional se organi-
ce en comunidades auténomas) y mucho menos que tuvieran todas ellas su co-
rrespondiente asamblea legislativa. Tanto el Gobierno como, sobre todo, las
asambleas legislativas han sido consecuencia en primer término de los pactos
politicos (UCD-PSOE en 1981) y, en segundo lugar, de la innovacién institucio-
nal producida por los estatutos de autonomia. Olvidar que el entramado institu-
cional de las comunidades auténomas se ha realizado a través de los estatutos y
que, si se hubiera interpretado «en negativo» la Constitucion, al menos catorce
comunidades auténomas carecerian de asamblea legislativa propia, permite lle-
gar a la contradiccion de asegurar, como lo hace el Tribunal, que la Constitucién
no solamente no prevé sino que, ademds, expresamente prohibe la presencia de
algtin indicio de actividad jurisdiccional autonémica: «Sobre estos extremos
(mucho menos sobre los que tengan que ver con la jurisdiccién y su ejercicio o
con los 6rganos judiciales) nada puede disponerse en los Estatutos de Autono-
mia, a los que el articulo 152.1 CE sélo habilita para “establecer los supuestos y
las formas de participacién de [las Comunidades Auténomas] en la organiza-
cién de las demarcaciones judiciales del territorio”, en el entendido de que tal
organizacién es una competencia estatal».

Con los presupuestos anteriores no resultan extrafas ni la consecuencia ju-
ridica ni el desabrido tono de la decision jurisprudencial con la que se declara
inconstitucional el articulo 97 del EAC: «Atendida la configuraciéon del Poder
Judicial a la que nos hemos referido en los Fundamentos precedentes, es notorio
que el Estatuto cataldn incurre en un evidente exceso al crear en el articulo 97 un
Consejo de Justicia de Cataluna [...] y cuyos actos lo serian de un «érgano des-
concentrado del Consejo General del Poder Judicial», siendo asi que el Poder Ju-
dicial (cuya organizacién y funcionamiento estdn basados en el principio de
unidad ex art. 117.5 CE) no puede tener mds érgano de gobierno que el Conse-
jo General del Poder Judicial, cuyo estatuto y funciones quedan expresamente
reservados al legislador organico (art. 122.2 CE)».

A partir de aqui puede afirmarse que la Sentencia discurre mds por los ma-
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nifiestos que en su dia emitié la Asociaciéon Profesional de la Magistratura que
por cualquier analisis juridico ponderado de los preceptos estatutarios y su po-
sible contraste con el texto y contexto constitucionales. Ha de recordarse al res-
pecto que, por las fechas de aprobacion del Estatuto de Autonomia de Cataluiia,
se encontraba tramitdndose en el Congreso de los Diputados un proyecto de re-
forma de la Ley Orgdnica del Poder Judicial en el que se planteaba la introduc-
cién generalizada de los consejos territoriales autondémicos del poder judicial
con idéntica composicién y funciones a las que pretendia regular el Estatuto ca-
talan. Ese proyecto sufrié unos durisimos embates tanto por parte del Consejo
General del Poder Judicial (de mayoria conservadora) como de la Asociacién
Profesional de la Magistratura con el pretexto de que rompia la unidad del po-
der judicial y, de paso, la unidad de Espana. Es obvio que en estas lineas no pue-
den reproducirse tales debates, mas lo cierto es que la Sentencia que comenta-
mos se adhiere sin vacilacion a esa postura. Y se adhiere, ademads, de una forma
incoherente por lo que luego se dira.

Como es sabido, el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad
y nulidad in fotum del art. 97 del Estatuto porque —dice textualmente— «ningin
6rgano, salvo el Consejo General del Poder Judicial, puede ejercer la funcién de
gobierno de los érganos jurisdiccionales integrados en el Poder Judicial, exclu-
sivo del Estado, ni otra ley que no sea la Orgédnica del Poder Judicial puede de-
terminar la estructura y funciones de aquel Consejo dando cabida a eventuales
formas de desconcentracién que, no siendo constitucionalmente imprescindi-
bles, han de quedar, en su existencia y configuracion, a la libertad de decisién del
legislador orgénico con los limites constitucionales antes expresados» (FJ 47, se-
gundo apartado). Pues bien, esta causa de nulidad no puede entenderse porque,
punto por punto, eso es lo que dice el EAC: ese mismo precepto indica que, sin
perjuicio de las competencias del Consejo General del Poder Judicial, el Conse-
jo de Justicia de Catalufia actda como un érgano desconcentrado suyo y de
acuerdo con lo que indique la Ley Orgénica del Poder Judicial. No se requieren
especiales cualidades interpretativas para entender que si la Ley Orgdnica del
Poder Judicial no regulare en su texto algin tipo de Consejo Territorial del Po-
der Judicial que pudiere tener existencia en Cataluna, dicho Consejo careceria
de vigencia normativa aunque estuviere previsto estatutariamente. Parece, pues,
que la tacha de inconstitucionalidad viene no por la infracciéon de cualquier tipo
de reserva constitucional sino por la osadia propedéutica de que el Estatuto se-
nale que existird un Consejo de Justicia de Cataluna en los términos determina-
dos por la Ley Organica del Poder Judicial. Es decir, el Tribunal Constitucional
anula un precepto que puede contradecir una adecuada técnica legislativa pero
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que no formula una propuesta contraria a los mecanismos de reserva constitu-
cional.

Por ello, en mi opinién, a pesar de alguna consideracién habida en contra-
rio (vid. el Informe sobre la STC que resol el recurs d’inconstitucionalitat presentat
per 50 diputats i senadors del Partido Popular contra I’Estatut d’Autonomia de Ca-
talunya), el Tribunal Constitucional no ha cometido el error de creer que el Es-
tatuto creaba un 6rgano de gobierno judicial dependiente de la Generalitat; lo
que ha afirmado, mds sencillamente, es que el Estatuto ni siquiera podia men-
cionar la existencia hipotética de un 6rgano de gobierno judicial territorial ajus-
tado a las previsiones que en su momento contuviera la Ley Orgédnica del Poder
Judicial. El anatema procede de la simple prevision de la posible existencia del
6rgano; no del contenido de su regulacién estatutaria.

Y de ahi se deriva una incoherencia atin mayor: tras ser declarado nulo vy,
por tanto, inexistente el articulo 97 del EAC, es decir, el Consejo de Justicia de
Cataluna en él contemplado, a continuacion declara que ello «no significa fatal-
mente la inconstitucionalidad misma del 6rgano en cuestion, pues sélo si todas
y cada una de sus concretas atribuciones se correspondieran, ademds, con esa
calificacién impropia, serfa inevitable la inconstitucionalidad y nulidad de un
6rgano cuya existencia inicamente tendria razon de ser para el ejercicio de unos
cometidos constitucionalmente inaceptables [...]». Por lo tanto, es inconstitu-
cional y nulo el articulo que lo prevé pero esa inconstitucionalidad y nulidad no
afecta a la totalidad de su existencia: no existe porque es inconstitucional pero
puede existir para desempefiar atribuciones que no son inconstitucionales, aun-
que la gran mayoria de las mismas lo son; su composiciéon también es inconsti-
tucional en parte pero, en parte, pese a que sigue siendo nulo, puede ser consti-
tucional... El resultado, contrario a cualquier 16gica, es que el Consejo de Justicia
de Catalufia es inconstitucional y nulo por el precepto que lo crea (art. 97 EAC)
o por los que determinan parte de su composicion, pero no lo son algunas de sus
competencias ni la prevision de que pueda componerse por algunos miembros
cuya identidad no plantee problemas de inconstitucionalidad (parcialmente los
articulos 95 a 102 EAC). O sea, un 6rgano inexistente (;«rampante»?) es ademads
amputado en su composicién y finalmente diezmado en sus atribuciones. Tal vez
haya existido un exceso de influencia literaria en la redaccion de estos extremos
de la Sentencia.

Terminamos aqui, por razon de espacio, los comentarios traidos al vuelo
de estos segmentos de la STC 31/2010. La conclusién que tales segmentos se me-
recen es la de que no sélo existe una pobre teoria constitucional sobre el poder
judicial sino que su comprensién normativa es ain mds menesterosa.
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PODER JUDICIAL Y MODELO DE ESTADO EN LA SENTENCIA SOBRE
EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE CATALUNA

Miguel Angel Cabellos Espiérrez*

1. Un problema endémico

La historia de la endémica inadecuacién entre poder judicial y Estado autoné-
mico es bien conocida y hunde sus raices, 16gicamente, en las previsiones consti-
tucionales, en las que la regulacion del poder judicial queda anclada en su propia
inercia histdrica y consigue mantenerse como un compartimiento practicamen-
te estanco frente a las regulaciones de la propia Constitucién destinadas a alum-
brar un Estado compuesto. Pese a ello, la primera generacién de estatutos inten-
t6 aranar algunos espacios de actuacion, limitadamente aceptados por el TC
(STC 56/1990) e incorporados por la LOPJ en sucesivas reformas. Contra lo que
por interés o por ignorancia (o en ocasiones por ambas razones, en modo algu-
no incompatibles) se ha repetido con frecuencia en foros politicos o medidticos,
los nuevos estatutos, y a los efectos que ahora nos interesa el cataldn, no preten-
den acabar con la unidad del poder judicial ni crear un poder judicial propio de
la Comunidad, sino lograr, entre constantes remisiones a la LOPJ, un poder judi-
cial més ligado en su actuacion y en su gobierno al territorio en el que ejerce sus
funciones, dentro del reducido margen que la Constitucién permite a tal efecto.

sEs ello posible? Si tuviéramos que cefiirnos al inicio de la argumentacién
del Tribunal habria que abandonar toda esperanza:

«[...] la funcién jurisdiccional, mediante la que tales normas [estatales y auto-
ndémicas] adquieren forma y contenido definitivos, es siempre, y s6lo, una fun-
cion del Estado. En definitiva, si el Estado autonémico arranca con una Consti-
tucién dnica, concluye con una jurisdicciéon también tnica, conteniéndose la

diversidad de 6rganos y funciones en las fases del proceso normativo que media

* Miguel Angel Cabellos Espiérrez, profesor titular de derecho constitucional de la Universidad de
Girona. Este trabajo se inserta en el proyecto de investigacion financiado por el Ministerio de Ciencia e
Innovacion, con referencia DER 2010-15778, sobre «Los cambios en la relacién entre Poder Judicial y
Comunidades Auténomas: perspectivas de interpretacion a la luz del Derecho comparado».
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entre ambos extremos. La unidad de la jurisdiccién y del Poder Judicial es asi, en
el dmbito de la concrecién normativa, el equivalente de la unidad de la voluntad
constituyente en el nivel de la abstraccién. La estructura territorial del Estado es
indiferente, por principio, para el Judicial como Poder del Estado» (FJ 42).

La unidad de la jurisdiccién como correlato de la unidad del poder consti-
tuyente. La estructura territorial del Estado como elemento indiferente para el
poder judicial. Leyendo esto, resultaria procedente incluso preguntarse si el Tri-
bunal sigue manteniendo su doctrina de la STC 56/1990, que a la vista de lo an-
terior pareceria poco menos que un intento de destruir la competencia exclusi-
va del Estado sobre la Administracion de justicia. Tampoco las dltimas reformas
de la LOPJ quedarian en muy buen lugar. Aunque el Tribunal salve de inmedia-
to las posibles competencias autonémicas en lo relativo a la administracion de
la Administracién de justicia, uno se pregunta qué tendrian que hacer las CCAA
en un ambito al que la estructura territorial del Estado le es por principio indi-
ferente.

Pero la sentida proclamacién del Tribunal sobre la necesidad de aislar al
poder judicial del modelo de Estado se queda en buena parte en eso y no des-
plegard mds que una limitada parte de sus potenciales efectos. Es muy significa-
tivo el lamento del magistrado Conde Martin de Hijas en su voto: «Cuando se
proclama, como se hace en el FJ 42 de la Sentencia, una doctrina tan esclarece-
dora y brillante (que comparto plenamente) sobre el significado de la unidad
del Poder Judicial en la caracterizacion del Estado de las Autonomias, me sor-
prende cémo a la hora de enjuiciar los preceptos cuestionados del titulo III, em-
pezando por el de su art. 95, se puede desembocar en los niveles de tolerancia en
que se incurre al pronunciarse sobre su constitucionalidad o inconstitucionali-
dad». Claro que también sorprende, por qué no decirlo, que tras 32 anos de ré-
gimen constitucional una sentencia como la que ahora examinaremos tenga
que comenzar por hacer una enfatica proclamacién de la ignorancia mutua en-
tre poder judicial y modelo de Estado como aparente peaje para poder, a conti-
nuacién, rehacer algunos de los puentes dinamitados entre ambos extremos.

2. Entre la colaboracion internormativa y la reescritura
Una vez hecha su inicial proclamacion, el Tribunal cambia el eje alrededor del

cual va a girar su enjuiciamiento de los preceptos impugnados y pasa a apoyar-
se en la posibilidad de la colaboracién internormativa entre el Estatuto y la

Revista catalana de dret public | Especial Sentencia sobre el Estatuto

207



208 ‘ Miguel Angel Cabellos Espiérrez

LOPJ, lo que le permitird formular interpretaciones conformes con la Constitu-
cién (que, por cierto, en su mayor parte no pasaran al fallo) de buena parte de
los preceptos impugnados. Con una excepcion: en lo relativo al Consejo de Jus-
ticia se parte, precisamente, del principio contrario, cerrandose la puerta a la co-
laboracién internormativa que en otros muchos dmbitos se acepta con natura-
lidad, al tiempo que se realiza una interpretacién, como se verd, sumamente
singular.

La colaboracion internormativa entre los estatutos y la LOPJ se daba ya en
los primeros estatutos, en cuestiones tales como las funciones de los TS] y del
resto de 6rganos jurisdiccionales situados en el territorio, o el nombramiento
del presidente y los magistrados del TSJ, cuestiones sobre las que indudable-
mente se proyecta la reserva que la CE hace ala LOPJ. Se partia de la base de que
dicha reserva no era absoluta y excluyente de la intervencién de cualquier otra
norma, sino que podia admitirse la colaboracién de los estatutos, con el presu-
puesto, en todo caso, de que la tltima palabra correspondia a la LOP]. También
en ese caso, como ahora, fueron los estatutos los que realizaron remisiones que
después la LOPJ, norma receptora de la reserva constitucional, recogeria. Aun
cuando habitualmente la colaboracién internormativa opera en sentido inver-
$0, estd claro que no se halla excluida en el sentido descrito. Lo que hacen esta-
tutos como el cataldn de 2006 es, simplemente, extender esa técnica a nuevos su-
bédmbitos. Las constantes remisiones a la LOPJ, que aunque no se efectuaran
tendrian que darse por supuestas, no hacen sino recordar que se esta recurrien-
do a dicha técnica.

El Tribunal acepta el recurso a esta técnica en muy diversos casos, en los
que la reserva a la LOPJ concurre también en diferente grado: las previsiones re-
lativas a la competencia del TSJ en los diferentes 6rdenes jurisdiccionales (in-
cluida la interpretacién que se hace de la alusion del art. 95.2 a la competencia
reservada al TS para la unificacién de doctrina, que el TC salva sefialando que la
LOPJ es la tinica norma constitucionalmente habilitada para determinar el al-
cance de dichas funciones, de modo que el precepto estatutario no puede ser en-
tendido en el sentido de que se esté refiriendo a un tipo concreto de recurso o
de que pueda limitar las opciones de la LOPJ); la mencién al recurso de revision;
la posibilidad de optar por una u otra lengua oficial en las pruebas de los con-
cursos y oposiciones celebradas en Cataluna; el conocimiento adecuado y sufi-
ciente del cataldn por parte de magistrados, jueces, fiscales y resto del personal,
o del derecho propio; la regulacién de la competencia autonémica en materia de
personal; la posibilidad de crear cuerpos propios de personal; las previsiones en
materia de oficina judicial o de planta judicial, o la posibilidad de que la Gene-
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ralitat pueda crear secciones o juzgados, por delegacién del Gobierno del Esta-
do. En todos estos dmbitos, la regulacion estatutaria se considera correcta y se
mantiene, porque la misma se remite a lo que disponga la LOP]J. Otra cosa es si
el alcance de la regulacién de la LOPJ ha de ser el mismo en todos los casos. El
Tribunal parece contemplar en todos ellos y por igual una remisién sin limite, lo
que serfa ciertamente discutible. En cualquier caso, el FJ 53 es expresivo al res-
pecto de lo antes dicho: la remision estatutaria a la LOP] «hace imposible, por
principio, la contradiccion entre el precepto estatutario y la norma constitucio-
nalmente habilitada».

;Qué ocurre, pues, con el Consejo de Justicia? A diferencia de lo que suce-
de con todos estos dmbitos citados, la colaboracién internormativa aqui no
opera. El Tribunal parte de una doble base: en primer lugar, el poder judicial no
puede tener mas érgano de gobierno que el CGPJ: ningtin érgano, continda di-
ciendo el Tribunal, puede ejercer la funcién de gobierno de los 6rganos juris-
diccionales integrados en el poder judicial. En segundo lugar, el estatuto y fun-
ciones del CGP] quedan expresamente reservados al legislador orgénico, y
ninguna ley que no sea la LOPJ puede determinar la estructura y funciones del
Consejo (FJ 47).

Lo primero contrasta con el hecho de que ya actualmente las salas de go-
bierno de los TSJ realizan funciones de gobierno que no se limitan al propio
TS]J, porque asi lo dispone la LOPJ. Lo segundo, esa reserva absoluta a favor de
la LOPJ en lo referido al Consejo, contrasta por su parte con el hecho de que
nunca haya existido problema en que los estatutos contuvieran previsiones re-
lativas a los TSJ o a las funciones de los érganos jurisdiccionales sitos en la Co-
munidad, materias que no se ve por qué han de seguir, en lo tocante a la reser-
va, un régimen distinto al previsto para el gobierno del poder judicial. Por otra
parte, el hecho de que la propia LOPJ haya sido complementada por otras nor-
mas (los —impropiamente— llamados «reglamentos orgdnicos» del personal, o
los reglamentos del CGPJ) muestra igualmente cémo se han ido estableciendo,
en dmbitos diferentes, lineas de colaboracién internormativa incompatibles con
una nocion de reserva absoluta.

Pero es que, ademds, de la lectura de la Sentencia se deriva, en primer lugar,
que el Tribunal emplea un concepto equivoco en relaciéon con la naturaleza del
6rgano. Aun luego de examinar si el Estatuto puede o no prever un érgano des-
concentrado del CGPJ y concluir con una respuesta negativa, el Tribunal se re-
fiere a «la impropiedad constitucional de un érgano autonémico cualificado en
los términos del art. 97 EAC», referencia donde verdaderamente lo tinico im-
propio es hablar de «6rgano autonémico», pues en ningun caso pretendia el Es-
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tatuto crear un 6rgano tal. Quizd esta concepcién subyacente en el razonamien-
to del Tribunal ayude a explicar por qué en este caso se opta por la inconstitu-
cionalidad y no por la colaboracién internormativa, pues es claro que, si el Es-
tatuto hubiera pretendido crear un érgano de la Comunidad Auténoma con
facultades atinentes al gobierno del poder judicial, la conclusion hubiera tenido
que ser, ciertamente, la inconstitucionalidad del mismo. Lo que ocurre es que,
como ya se ha dicho, la pretensién del Estatuto era muy diferente.

De todo lo dicho, sin embargo, quizd lo mds sorprendente sea cémo final-
mente el Tribunal acaba resolviendo la admisibilidad del Consejo de Justicia. Si
de todo lo anterior cabria esperar como consecuencia necesaria que el Tribunal
declarase inconstitucional toda la regulacion estatutaria, lo cierto es que éste
realiza un deslinde entre funciones que podrian pertenecer a un Consejo de Jus-
ticia autonémico (no relacionado con el CGPJ y por ello no encargado del
gobierno del poder judicial) y funciones que, por referirse o afectar a dicho go-
bierno, en ningdn caso podria tener. Entre las primeras, sorprendentemente,
incluye una (precisar y aplicar los reglamentos del CGPJ) que parece claro que
tendria que estar con las segundas. Y, hecho este deslinde, concluye que si
que puede existir un Consejo de Justicia (obviamente de naturaleza totalmente
diversa de la que queria el Estatuto) con algunas de las funciones inicialmente
previstas. El Tribunal, pues, mds que declarar inconstitucional la existencia del
Consejo de Justicia, opera en él una mutaciéon, mediante declaraciones de in-
constitucionalidad concretas (una suerte de voladura controlada del 6rgano),
para dejar en pie un érgano distinto e inesperado (semejante al tipo de consejo
de justicia que prevén los estatutos aragonés, valenciano, balear o castellano-
leonés, tipo netamente diferente en su naturaleza al de los estatutos andaluz y
cataldn). Por si fuera poco, se vislumbra la posibilidad de una dualidad de con-
sejos en cada comunidad, pues el TC, en el FJ 47, acepta expresamente que el
consejo entendido como érgano desconcentrado, fenecido en su prevision esta-
tutaria, pueda volver de la mano de la LOPJ si ésta asi lo dispone.

3. Conclusiones

De este analisis necesariamente telegrafico del pronunciamiento de la STC
31/2010 en lo referido al &mbito de la Administracion de justicia se derivan lu-
ces y sombras. Por una parte, es de apreciar el esfuerzo del Tribunal por dar en-
trada a la colaboracién internormativa en muy variados dmbitos entre el Esta-
tuto y la LOPJ. Con ello se permite una regulacién estatutaria que, por mds que
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sometida a la de la LOPJ (en distinta medida segtin el subambito de que se tra-
te, cuestion esta que el Tribunal no apunta y que la LOPJ, con sus frecuentes re-
gulaciones de alcance reglamentista en todos los dmbitos, tiende a olvidar con
frecuencia), pone de manifiesto el interés de la Comunidad en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional en su territorio. Por otra parte, sin embargo, el enjuicia-
miento que se hace del Consejo de Justicia no deja de suscitar alguna perpleji-
dad: ni se aplica el mismo principio de colaboracidn, ni se aplican tampoco las
consecuencias que de la no aceptacion de aquél se seguirian necesariamente, al
tiempo que se transforma en otra la regulacion estatutaria en esta materia. Aho-
ra, desde luego, el legislador orgdnico tiene la palabra. Tanto para recoger el
guante que el Tribunal le lanza al decirle que él si puede crear los drganos des-
concentrados del CGPJ, como para hacerlo sin que ello se traduzca en la exis-
tencia de una multiplicidad de érganos de naturalezas y composiciones distin-
tas. Si ello es asi, y permaneciendo el resto de la regulacion estatutaria del titulo
III en pie, algo habremos ganado, aunque sea a través de vias un tanto tortuosas
y siempre que la LOPJ sea coherente con las previsiones estatutarias que a ella se
remiten, en la aproximacién del poder judicial al modelo de Estado.
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Antoni Bayona Rocamora*

El Estatuto de Autonomia de 2006 (EAC) incorpora como novedad importan-
te, respecto del Estatuto anterior, un tratamiento mucho mds amplio y comple-
to de los aspectos relativos al gobierno local y a la organizacién territorial de Ca-
talufia (articulo 2.3 y capitulo v1 del titulo 1).

Este tratamiento estatutario se centra en dos ejes bésicos. El primero es el
despliegue de los aspectos relacionados con la autonomia local, tomando como
especial referencia la posicién del municipio como nivel local basico. El segun-
do es el disefo del sistema de gobiernos locales de Catalufia, que pivota en tor-
no al municipio y de las veguerias, sin perjuicio de la continuidad de las comar-
cas y de la existencia de otros entes locales.

En cuanto al primer aspecto, la STC sobre el Estatuto no cuestiona el conte-
nido estatutario, sin perjuicio de las consideraciones que hace sobre el régimen de
distribucién de competencias en materia de régimen local. En cuanto al segundo
aspecto, la STC formula una declaracién interpretativa sobre los articulos 90 y
91.3 y 4 en relacién con la creacion de las veguerias como nuevos entes locales de
Catalufia.

En el ambito de la distribucién de competencias sobre el régimen local, el
articulo 160 EAC distingue entre las submaterias que son competencia exclusi-
va de la Generalitat, que se mencionan en el apartado 1, y el resto de 4mbitos
donde entraria en juego la competencia compartida, es decir, donde seria posi-
ble la existencia de normas bdsicas estatales dictadas con fundamento en el ar-
ticulo 149.1.18 CE. El apartado 3 del mismo articulo 160 reconoce a la Genera-
litat la competencia exclusiva para regular el régimen electoral de los entes que
cree, a excepcion de los garantizados constitucionalmente (expresion que hay
que entender referida a los municipios y las provincias). Finalmente, para tener
la panoramica completa, hay que mencionar que el articulo 218.2 EAC recono-
cia a la Generalitat la capacidad para regular los tributos propios de los entes
locales dentro del marco establecido por la normativa estatal.

En relacién con el articulo 160 EAC, el TC no formula ninguna declaraciéon
de inconstitucionalidad o interpretativa, pero ello no significa que no haya un

* Antoni Bayona Rocamora, letrado del Parlamento de Catalufia.
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impacto de la Sentencia sobre la interpretacion de estas competencias. En este
sentido, las competencias exclusivas del apartado 1 se ven indefectiblemente afec-
tadas por la declaracién interpretativa sobre el articulo 110 EAC, que es el que se
refiere genéricamente a las competencias exclusivas de la Generalitat, en relacién
con las cuales el TC quiere dejar claro que la nocién estatutaria de exclusividad no
excluye la posible aplicacion de los titulos competenciales exclusivos del Estado
que resultan del articulo 149.1 CE, y en este caso, concretamente, del apartado 18
relativo a las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas.

Por otra parte, en una lectura muy discutible de la competencia sobre los
aspectos electorales locales, el FJ 100 de la Sentencia hace una lectura muy ex-
tensiva de esta competencia estatal, que se podria llegar a entender que afecta a
todos los entes locales, incluso los que son de creacién estrictamente autonémi-
ca y no estan constitucionalmente garantizados. Si ello fuera asi, se produciria
una regresién muy importante en un dmbito en el que se acepta pacificamente
la competencia de la Generalitat.

En esta misma linea también hay que mencionar la declaracién de incons-
titucionalidad del inciso del articulo 218.2 EAC que reconocia a la Generalitat la
capacidad para poder regular los tributos locales. Aunque esta capacidad estaba
condicionada al marco previo de la normativa estatal, la Sentencia aplica en este
caso, sin matices, la idea de que la potestad tributaria originaria es competencia
exclusiva del Estado de acuerdo con los articulos 31.1, 133.1 y 149.1.14 CE, ol-
vidando que con la habilitacion previa de una ley estatal las Comunidades Au-
ténomas pueden crear y regular tributos propios (LOFCA) y que este mismo
principio puede ser extensible, por lo tanto, a los tributos locales, si asi lo prevé
la legislacion de haciendas locales.

En cuanto a los aspectos relativos a la organizacién territorial, la STC for-
mula una lectura especialmente restrictiva de la potestad organizativa que la
Generalitat puede desplegar en este dmbito. Los timidos intentos de interioriza-
ci6n de la organizacion local que contiene el EAC, y que se centran sobre todo
en el ambito supramunicipal y en la figura de las veguerias, quedan muy debili-
tados por la Sentencia.

En este sentido, la Sentencia recuerda que la provincia es un ente local ga-
rantizado por la Constituciéon y que debe existir también en Cataluiia, con lo
cual niega la posibilidad de una sustituciéon plena de este nivel por un ente de
nueva creacion autondmica. La Sentencia refuerza la idea de bifrontalidad del
gobierno local hacia el Estado y la Generalitat, afirmando que hay que distinguir
entre la organizacion del gobierno local «de» Catalufia y el gobierno local del
Estado «en» Cataluna. Esta doctrina tiene como consecuencia mds directa que
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los municipios y las provincias, como entes locales garantizados, quedan en la
orbita del segundo escenario con lo que ello significa para el protagonismo de
las competencias estatales.

Situados en este contexto, la Sentencia aborda las veguerias de dos formas
posibles, bien considerando que pueden ser 6rganos de gobierno local de cardcter
autonémico que la Generalitat crea en «concurrencia» con las diputaciones pro-
vinciales, bien considerando que las veguerias, o mas exactamente los consejos de
veguerias, pueden sustituir a las diputaciones. En el primer caso, el TC considera
que la Generalitat dispone de amplias competencias para su creacién, modifica-
cién o supresion y para establecer su régimen juridico. Sin embargo, en la segun-
da hipétesis, el TC limita la competencia de la Generalitat a lo que considera un
simple cambio de «denominacién» de la provincia en Cataluna, supuesto que no
impediria al Estado establecer la regulacion basica aplicable a las diputaciones, asi
como su régimen electoral, y que significaria también la necesaria coincidencia
geografica de las veguerfas con las provincias, sin perjuicio de una eventual modi-
ficacion por ley orgdnica estatal de acuerdo con el articulo 141.1 CE.

En relacién con esta doctrina, hay que destacar diversos aspectos. En pri-
mer lugar, la imposibilidad de que la creacién de las veguerias pueda dar lugar a
una verdadera organizacion alternativa a la provincia en el ambito del gobierno
local supramunicipal. Como nuevos entes, s6lo se podrian crear sin perjuicio de
las diputaciones, lo cual daria todavia méds complejidad a un sistema de gobier-
no local ya de por si bastante denso, después de la creacion en el ano 1987 de las
comarcas. En segundo lugar, la reduccion de los efectos de los articulos 90 y 91
del EAC a una operacién mds propia de maquillaje estético que de cambio real;
las veguerias serdn las diputaciones cambiadas de nombre y las competencias de
la Generalitat hacia éstas sustancialmente idénticas a las que ya tenia sobres las
diputaciones de acuerdo con la ley de bases de régimen local.

Finalmente, hay que comentar que los efectos de la STC no se agotan en
este caso en la organizacion local, sino que también se extienden al @mbito de la
organizacion de los servicios de la Generalitat en el territorio. El articulo 90 EAC
da a la vegueria la doble dimension de territorio donde se ejerce el gobierno lo-
cal de cooperacién intermunicipal y que sirve también como division territorial
para la organizacién de los servicios de la Generalitat. Por lo tanto, desde esta tl-
tima perspectiva, la vinculacién que se establece entre el cardcter local de la ve-
gueria y las demarcaciones provinciales, si se aplica por la férmula de los conse-
jos de vegueria como sustitutivos de las diputaciones, puede comprometer y
condicionar seriamente la capacidad de autoorganizacién de la Generalitat con
respecto a la determinacién de su propio modelo territorial.
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EL REGIMEN LOCAL DE CATALUNA Y LA VIABILIDAD DE
ARTICULACION DE UNA PLANTA POLITICA Y ADMINISTRATIVA
PROPIA DESPUES DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE 28 DE JUNIO DE 2010*

Josep Ramon Fuentes i Gasé**

1. La division territorial prevista en el Estatuto y la pervivencia
de la provincia en Cataluna

El vigente Estatuto de Autonomia de Catalufia (EAC), bajo la ribrica de «el go-
bierno local»,! ordena la planta territorial de nuestro pais sobre la base de dos
entes territoriales locales bdsicos: municipios y veguerias (articulos 2.3 y 83.1).
El EAC contempla también las comarcas como ente supramunicipal para la ges-
tién de servicios municipales (articulo 83.2 EAC) y la posible existencia de otras
entidades locales supramunicipales que cree la Generalitat (articulo 83.3 EAC).
Ninguna referencia hace el actual texto estatutario a la provincia, a diferencia de
lo que ocurria con su predecesor de 1979, que contemplaba de manera forzada
en el articulo 5.4 la provincia como ente local.

Ante esta perspectiva se plantean dos cuestiones abiertas, que son de hecho
las que los recurrentes del texto estatutario han obligado a resolver al Tribunal
Constitucional (TC) espanol a raiz de la impugnacién de los articulos 83.1,90 y
91 del EAC. En primer lugar si la provincia tiene que existir en todo caso por
todo el territorio espafiol y, en segundo lugar, cudl es el poder de disposicion del
legislador cataldn sobre la provincia del EAC.

Se ha afirmado numerosas veces, tanto por la doctrina como por la juris-
prudencia constitucional, que la autonomia provincial que garantiza el articulo

* Este texto ha sido redactado con la colaboracién del Dr. Josep Maria Sabaté i Vidal, profesor aso-
ciado de derecho administrativo de la Universidad Rovira i Virgili.

** Josep Ramon Fuentes i Gasd, profesor titular de derecho administrativo y director de la Cétedra
Antoni Pedrol i Rius, de estudios juridicos locales de la Universidad Rovira i Virgili.

1. En este sentido, hay que hacer referencia al Document de bases per a 'elaboracié d’un avantprojec-
te de llei de governs locals de Catalunya, Tarragona, mayo de 2007,y al Anteproyecto de Ley de Gobiernos Lo-
cales de Catalufia, realizado en virtud de un convenio entre el Departamento de Gobernacién y Adminis-
traciones Publicas de la Generalitat de Cataluna y la Universidad Rovira i Virgili (URV), de 5 de noviembre
de 2007, bajo la coordinacién del Dr. Josep Ramon Fuentes i Gaso, profesor titular de derecho administra-
tivo, del Sr. Jaume Renyer i Alimbau, del Sr. Juan Ignacio Soto Valle y la secretaria técnica del Sr. Francesc
Xavier Forcadell i Esteller, los tres profesores asociados de derecho administrativo de esta universidad.
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141 de la Constitucién Espanola (CE) es de segundo grado, en comparaciéon con
la autonomia municipal. De hecho, a diferencia de lo que ocurre con los muni-
cipios, una buena parte de las provincias espanolas presentan un régimen juri-
dico singular. Este es el caso en primer lugar de las Comunidades Auténomas
uniprovinciales, donde la provincia ha «elevado» su rango (Sentencia del TC
—STC- 32/1981, FJ 3°). Es el caso también de los territorios historicos vascos,
con un régimen organico y competencial claramente especial. Y es también el
caso de las provincias canarias, donde la estructura orgdnica y competencial de
sus entes provinciales es meramente testimonial.?

Esta situacion reconocida o establecida por la propia legislacion basica es-
tatal se convierte en un indicio revelador de que la CE admite diversos tipos di-
ferentes de provincias y, en consecuencia, de autonomias provinciales. Ahora
bien, esta disparidad de regimenes se convierte a juicio del TC en también reve-
ladora, al amparo del articulo 141.1 CE, de la indisponibilidad de su existencia
y de un «estdndar» funcional minimo® que los Estatutos de Autonomia deben
respetar. Este «estaindar» ha sido identificado por el TC con las funciones de co-
operacidn y asistencia a los municipios y con la capacidad de gasto para cumplir
con estas funciones.*

2. El encaje constitucional de los articulos 83, 90 y 91 del EAC segtin
la STC de 28 de junio de 2010

Con estos antecedentes el TC se enfrent6 a la impugnacion de los articulos 83.1,
90 y 91 del EAC y de la Sentencia podemos desgranar a grandes rasgos las si-
guientes conclusiones, que a criterio del tribunal se destilan ineludiblemente de
la regulacién constitucional de la provincia:

a) En primer lugar, el TC considera en el fundamento juridico 4° que
el hecho de que el EAC no haga referencia expresa a la provincia «no pue-
de suponer, en absoluto, la desaparicién de esa entidad local en Cataluiia.
La provincia es una entidad asumida y asegurada en su existencia por la
Constitucion, que la define, al tiempo, como «entidad local con personali-

2. Vid. Velasco Caballero, E, «Estatutos de Autonomia y Régimen Local», ponencia impartida con
motivo de la Jornada «El Régimen Local tras la aprobacién de los nuevos Estatutos de Autonomia», que
tuvo lugar el dia 7 de octubre de 2009 en la sede de las Cortes de Aragon.

3. Ibidem.

4. En este sentido, vid. las sentencias TC 27/1987, 109/1998 y 48/2004, entre otras.
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dad juridica propia, determinada por la agrupaciéon de municipios», y
como «division territorial para el cuamplimiento de las actividades del Esta-
do» (art. 141.2 CE). En ninguno de ambos conceptos esta condicionada la
provincia a confirmacion alguna por parte de los Estatutos de Autonomia,
de manera que su silencio sobre la institucién no puede significar una ex-
cepcidn de las previsiones constitucionales al respecto.

b) En segundo lugar, la definicion estatutaria de la vegueria como go-
bierno local en el dmbito intermunicipal de cooperacién (articulo 90 EAC)
se corresponde con la definicién constitucional de la provincia como ente
local contenida en el articulo 141.2 CE.

¢) De acuerdo con estas constataciones, el TC considera que la previ-
sién estatutaria de la existencia de las veguerias no perjudica la existencia
de la provincia en ninguna de sus vertientes, en tanto que no puede supo-
ner la supresion de las provincias en Catalufia ni la de sus funciones cons-
titucionales. Y, en este sentido, podria dar lugar a dos opciones de desarro-
llo legislativo plenamente constitucionales: la primera, una configuracion
de la vegueria como un ente local propio de Catalufa y diferente de la pro-
vincia, con quien tiene que convivir, respetando su autonomia; la segunda,
que la vegueria no sea una nueva entidad local sino simplemente la deno-
minaci6n de la provincia en Catalufia (FJ 41).

Esta tltima opcidn es a criterio del TC la que parece desprenderse del arti-
culo 91.3 EAC, conforme al cual los consejos de vegueria —como «6rganos de
gobierno y administracién auténoma de la vegueria» (articulo 91.1 EAC)- susti-
tuyen a las diputaciones. Esta posibilidad es perfectamente constitucional, te-
niendo en cuenta «que la vegueria retne en el Estatuto los caracteres tipicos de la
provincia y es ésta, mds alld de su denominacion especifica, la institucién consti-
tucionalmente garantizada. Nada se opone, por tanto, a que, a efectos estricta-
mente autondmicos, las provincias catalanas pasaran a denominarse veguerias.
Como nada impide, tampoco, que, en ese supuesto, los Consejos de vegueria sus-
tituyeran a las Diputaciones provinciales, pues el art. 141.2 CE prescribe que el
gobierno y la administracién auténoma de las provincias han de encomendarse
“a Diputaciones u otras Corporaciones de cardcter representativo’, como, a la
vista del art. 91.1 y 2 EAC, han de serlo los Consejos de vegueria».®

No obstante, esta interpretacién comporta a criterio del TC unos condi-
cionantes que pueden lastrar de forma muy importante la potestad ordenadora

5. Fundamento juridico 41°.
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en materia de régimen local del Parlamento de Catalufia con respecto a las
veguerias y sus 6rganos de gobierno. El TC considera que «de sustituir los Con-
sejos de vegueria a las Diputaciones corresponderd a la legislacion del Estado
determinar su composicién y el modo de eleccién de sus miembros, correspon-
diendo también a la normativa basica estatal regular sus competencias en el or-
den local» (FJ 41). Ahora bien, en todo caso, esta interpretacién no puede lle-
varnos a entender que la capacidad legislativa de nuestro Parlamento hacia los
consejos de vegueria sea menor que la que ahora ostentaba con relacion a las di-
putaciones.® A favor de esta tesis deberiamos recordar que no todo lo contenido
en la legislacion bésica del Estado se corresponde propiamente con la garantia
institucional de la autonomia provincial.”

En cuanto a los llamados «efectos estrictamente autonémicos», segtin el TC,
de la vegueria, de acuerdo con el Dictamen 11/2010 del Consejo de Garantias Es-
tatutarias,® dado que el EAC configura la vegueria como dnico dmbito territorial,
ya sea a efectos de la Administracion local como de la Generalitat, se deberfa con-
cluir que el actual mapa de descentralizacion de la Administracion de la Genera-
litat no podrd transformarse en veguerial, excepto si volvemos a un mapa cuadri-
provincial. Asi pues, excepto la modificacién de limites provinciales, la posibilidad
de hacer un mapa veguerial diferente se encontraria absolutamente vedada. Y, en
la préctica, las previsiones estatutarias quedarian en gran parte inaplicables.

3. Opciones para el legislador catalan después de la STC
de 28 de junio de 2010

Ante la interpretacién constitucional formulada por el TC espanol en esta Sen-
tencia son diversas las opciones que se abren para aplicar el texto estatutario con
relacion a las veguerias:

6. Vid. el Informe sobre la STC que resuelve el recurso de inconstitucionalidad presentado por 50
diputados y senadores del PP contra el EAC redactado por un grupo de expertos por encargo del presi-
dente de la Generalitat, punto 4.3, in fine, parrafo penultimo.

7. En este sentido se manifiesta, entre otras, la STC 159/2001, de 5 de julio, fundamento juridico
40: «s6lo aquellos extremos de la LRBL que puedan ser cabalmente enraizados de forma directa en los ar-
ticulos 137, 140 y 141 CE, de cuyo contenido no representen mds que exteriorizaciones o manifestacio-
nes, forman parte del contenido de la autonomia local constitucionalmente garantizada, mientras que
los que se refieran a aspectos secundarios no expresivos de ese nucleo esencial en el que consiste la ga-
rantia institucional, desde el punto de vista competencial, en el art. 149.1.18 CE, tienen una distinta na-
turaleza desde el punto de vista constitucional y ordinamental».

8. Dictamen 11/2010, de 5 de julio, sobre el proyecto de ley de veguerias.
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a) Una primera permitiria organizar de manera absolutamente auté-
noma el régimen veguerial, aun considerando la vegueria como un ente lo-
cal estrictamente diferente de la provincia, con la que deberia convivir, res-
petando su autonomia. Parece que esta opcién deberia ser descartada por
barroca y contraria al espiritu simplificador con que fueron redactados los
preceptos estatutarios y también porque la sustitucién de las diputaciones
por los consejos de vegueria se convertirfa en contraria a la CE.

b) Una segunda consistiria en hacer una lectura literal de la STC y del
texto estatutario en el sentido de considerar que el Parlamento de Catalu-
na podria crear veguerias siempre que se diera una «coincidencia geografi-
ca» entre estas y las provincias existentes, sin que en ningtin caso el legisla-
dor cataldn pueda crear, suprimir o modificar provincias, entendiendo que
a efectos meramente autondmicos se podrian crear las veguerias dentro de
los limites externos de las actuales provincias, que subsistirian a efectos es-
tatales. Esta es una opcién que no contradiria en nada la letra de la CE ni
del EAC. No obstante, es una opcioén que habria que descartar si conside-
ramos la interpretacion que hace el TC cuando reduce el alcance de la ve-
gueria a una cuestion meramente terminoldgica: «[...] es la simple deno-
minacién como vegueria, es decir, la creacién de esa institucion a efectos
exclusivamente autonémicos, o su desaparicion o supresion, lo dnico que
puede hacer la ley del Parlamento cataldn, no la creacién, modificacion o
supresion de las provincias, algo que, de ninguna manera, estd al alcance
del legislador autonémico».

¢) La tercera, que es la mas limitadora de la potestad ordenadora del
Parlamento de Catalufia, nos lleva a una situacion en la que la Generalitat
necesitaria la colaboracion del legislador estatal con el fin de darle plena
aplicacién vy el espiritu con que fueron redactados los preceptos estatuta-
rios referidos a la vegueria.

Asi, las veguerias s6lo se podrian crear sucediendo estrictamente a las
cuatro provincias en las que el Estado ha dividido nuestro pais. La modifica-
cién de esta planta, es decir la creacion de otras veguerias, comportaria inelu-
diblemente una accion legislativa estatal, no sélo para modificar simplemente
los limites provinciales sino para la propia creacion de la vegueria. Ello obli-
garia a contar con el concurso de las Cortes Espafiolas, que deberian aprobar
una ley orgédnica para la modificacidn; si bien se condicionaria incluso la or-
ganizacion de la Administracion de la Generalitat, teniendo en cuenta que, de
acuerdo con el articulo 90.1 EAC, la vegueria es también la division territo-
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rial adoptada por la Generalitat para la organizacién territorial de sus ser-
vicios.?

La dificultad de este escenario —si tenemos en cuenta también las implica-
ciones electorales que la modificacién de la planta provincial provoca a nivel es-
tatal— es casi insalvable si pensamos en la planta actual de la Administracién de
la Generalitat basada en siete delegaciones territoriales. En este caso, o bien se
establece un régimen especial en la Ley Organica 5/1985, de Régimen Electoral
General,'? con las dificultades enormes que ello conlleva, o bien tinicamente se-
ria posible abordar la divisién de la Catalufia central —la tinica con un peso de-
mogréfico suficiente para constituirse a todos los efectos en provincia estatal—
desde un punto de vista estrictamente técnico, pero igualmente dificilmente
viable desde el punto de vista politico.

Seguramente, teniendo en cuenta todo esto, habria que considerar quizas la
necesidad de reformular esta divisién en clave estrictamente catalana y prever,
tal como ya apuntaban algunas voces, después de la STC de 28 de julio de
1981,!! 0 en momentos mds recientes,'? otras posibilidades como tratar de for-
ma especifica las Tierras del Ebro, los Pirineos y hoy, si no se optara por la otra
opcion, la Catalufa central, como dmbitos funcionales propios, con el nombre
de subveguerias o lo que se estime conveniente. Nada lo impediria a efectos de
la ordenacion de los servicios de la Administracion de la Generalitat, si bien re-
presentaria un paso atrds respecto a la actual configuraciéon de los mismos des-
de este punto de vista. Con respecto a la vertiente local, se podria optar por una
solucién equivalente al amparo del articulo 83.3 EAC, que permite crear otros
entes supramunicipales que significaran el reconocimiento de estos dmbitos.

Una variante de esta serfa la constitucion de la division veguerial a efectos
de la Administracién de la Generalitat y demorar no obstante su vigencia en el
ambito local al momento en que fuera modificada, mediante ley orgénica esta-
tal, la divisién provincial actual de Cataluna. Sin embargo, esta es una opcién
que seguramente convertiria la division actual en una divisién provisional inde-
finida y la previsién de la entrada en vigor diferida, en un recurso retérico o vir-

9. Renyer i Alimbau, J., «<Aproximacions a I'eventual reforma de I'organitzaci6 territorial de Cata-
lunya», dentro de la obra colectiva, D. A., Estudis en homenatge a Robert Vergés, Barcelona, 2000.

10. Tornos i Mas, J., «Elementos para la reorganizacion territorial de Cataluna», Anuario de Go-
bierno Local, Barcelona, 2000.

11. Argullol i Murgadas, E., «Las opciones de organizacién territorial en Catalufia», Revista de Es-
tudios de la Vida Local, Barcelona, 1984.

12. «Informe de la comissi6 d’experts sobre la revisié del model territorial de Catalunya», encar-
gado por la Generalitat el ano 2000.
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tual tal como sucedi6 con la prevision de la conversion de Catalufa en pro-
vincia dnica, contenida en la Ley 5/1987, de 5 de abril, durante muchos afos. Y
ademds, como ya se ha apuntado, a la vista del EAC el Consejo de Garantias
Estatutarias afirma la imposible disociacion entre la vertiente local y la de des-
centralizacién administrativa de la Generalitat en el &mbito territorial que con-
forma la vegueria.

En definitiva, el EAC contiene una voluntad decidida de ampliacién de las
competencias locales —entendido en el sentido de los diferentes entes locales— de
la mano de una redefinicién de las competencias de la Generalitat de Cataluna.
En la situacién actual de minifundismo que caracteriza nuestro mapa munici-
pal, de ninguna manera podemos permitirnos no tener un nivel supramunici-
pal fuerte que desarrolle las funciones administrativas y organice los servicios
publicos en un nivel préximo a la ciudadania, que no puede ser la autonémica.
Y este nivel, por decisién expresa del EAC, corresponde a los consejos de vegue-
ria, sin perjuicio del papel prestacional efectivo atribuido a las comarcas.

Asi pues, el callejon sin salida en el que nos ha situado la STC, a pesar de la
aprobacion de la Ley de Veguerias por el Parlamento, el 27 de julio, o bien s6lo
permite hacer una apuesta decidida por el reforzamiento competencial de las
cuatro «veguerias provinciales», remitiendo el mapa septipartido a la decision
del legislador actual, o bien lleva a la imposibilidad material de aplicar los arti-
culos 83,90 y 91 del EAC y, de rebote, la nueva Ley de Veguerias.
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INCIDENCIA DE LA SENTENCIA 31/2010 DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EN LA REGULACION DEL ESTATUTO DE
AUTONOMIA DE CATALUNA SOBRE LOS GOBIERNOS LOCALES*

Alfredo Galan Galan**
Ricard Gracia Retortillo***

I. Gobiernos locales, Estatuto de Autonomia y Sentencia del Tribunal
Constitucional

Una de las principales novedades del reformado Estatuto de Autonomia de Ca-
talufa, aprobado mediante la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio (en adelante,
EAC), es la inclusiéon de una extensa y, en ocasiones, bastante detallada regula-
cién de los gobiernos locales. Se aborda esta regulacion, en efecto, tanto desde
una perspectiva sustantiva o institucional (capitulo VI del titulo II), como fi-
nanciera (capitulo III del titulo VI) y también desde la éptica de la atribucién de
competencias a la Generalitat (principalmente, art. 151 y 160).

El recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra este Estatuto de
Autonomia, por 99 diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congre-
50, incluye en su objeto gran parte de su regulacion local. Y sobre ella ha teni-
do que pronunciarse la reciente Sentencia del Pleno del Tribunal Constitu-
cional 31/2010, de 28 de junio. La incidencia de esta Sentencia en el ambito lo-
cal requiere de un analisis mas pausado del que podemos hacer nosotros en
este momento. Sirvan las siguientes lineas, pues, como una primera aproxi-
macion.

* Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion DER 2009-14265-C02-01, cuyo inves-
tigador principal es el Dr. Alfredo Galén Galan.
** Alfredo Galdn Galén, profesor titular de derecho administrativo de la Universidad de Barce-
lona.
*** Ricard Gracia Retortillo, profesor ayudante de derecho administrativo de la Universidad de
Barcelona.

Revista catalana de dret public | Especial Sentencia sobre el Estatuto



226

Alfredo Galan Galan y Ricard Gracia Retortillo

Il. Incidencia de la Sentencia en la regulacion sustantiva de los
gobiernos locales: articulos del capitulo VI del titulo Il del Estatuto

1. Cuestiones previas y generales relativas al capitulo VI del titulo Il
del Estatuto

Antes de entrar en la fundamentacién de la impugnacion de articulos concretos
del capitulo VI del titulo II del Estatuto, los recurrentes realizan una critica ge-
neral a dicho capitulo. Resumiendo, son dos los reproches que le hacen y que la
Sentencia rechaza, aunque en los términos que ahora veremos:

1.1. Elrégimen local es una «materia propia» de un Estatuto
de Autonomia (FJ 36 de la STC 31/2010)

Los recurrentes sostienen que el Estatuto de Autonomia no puede contener una
regulacion sobre el régimen local, como sf hace, en cambio, el Estatuto cataldn
en su capitulo VI del titulo II. Segin este parecer, efectivamente, se trata de una
«regulacién impropia», esto es, «<no propia», de un Estatuto. Y ello por la razén
de que desborda la reserva estatutaria del art. 147.2 de la Constitucién (en ade-
lante, CE). Este precepto constitucional, en su letra ¢, establece como un conte-
nido necesario de los Estatutos de Autonomia la regulacion de ciertos aspectos
esenciales (denominacion, organizacion y sede) de las «instituciones auténo-
mas propias». Y los entes locales no entrarian dentro de dicha categoria.

No comparte la Sentencia este razonamiento. Al contrario, admite que el
Estatuto pueda regular el régimen local. En otras palabras, acepta que la mate-
ria «régimen local» sea una «materia propia» de un Estatuto, es decir, una mate-
ria estatutaria: «[...] en principio, ninguna objecién puede formularse a que el
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma, en tanto que su norma
institucional bésica, contenga las lineas fundamentales o la regulacién esencial,
con el fin de vincular al legislador autonémico, del régimen local en el dmbito
territorial de la Comunidad Auténoma, debiendo respetar en todo caso las pre-
visiones estatutarias, como es obvio, la competencia bésica que al Estado co-
rresponde en la materia en virtud de la reserva del art. 149.1.18 CE» (FJ 36).

La simple lectura de este fragmento de la Sentencia ya pone de relieve que
el Tribunal Constitucional rodea de un conjunto de advertencias o limitaciones
su aceptacion. Posicién cauta que se refleja en la manera en que se redacta la
afirmacién de que el régimen local puede ser materia estatutaria. Asi, aparece
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escrito que «ninguna objecién puede formularse», pero se antecede con la cau-
tela de que tal cosa se dice «en principio». En resumidas cuentas, el régimen
local es solamente «en principio» materia estatuaria porque, para serlo legiti-
mamente, la regulaciéon contenida en el Estatuto debe cumplir los siguientes
condicionantes:

a) El Estatuto de Autonomia puede contener —sélo— «las lineas funda-
mentales o la regulacion esencial» del régimen local. Parece cerrarse el paso
—como es razonable— a que la norma estatutaria contenga una regulacién
completa o de detalle.

b) La Sentencia parece ligar la aceptacion de que se pueda regular el
régimen local a la naturaleza de la norma estatutaria: ninguna objecién
puede formularse a que el Estatuto de Cataluna tenga dicho contenido «en
tanto que [es] su norma institucional bésica». No entra el Tribunal Consti-
tucional, en este punto, en la polémica apuntada por los recurrentes acerca
de si los entes locales deben ser considerados o no «instituciones auténo-
mas propias» en el sentido del art. 147.2.c CE. Cuestion particularmente in-
teresante en el caso del Estatuto cataldn, habida cuenta de que su art. 2.3 con-
sidera que los gobiernos locales «también integran el sistema institucional
de la Generalitat», aunque matiza seguidamente que lo hacen «como entes
en los que ésta se organiza territorialmente, sin perjuicio de su autonomia».

¢) La regulacién estatutaria sobre el régimen local se establece «con el
fin de vincular al legislador autonémico». De lo que parece deducirse, a
contrario, que no tiene como objetivo hacer lo mismo con el legislador es-
tatal. Sin entrar ahora en otras consideraciones, es cierto que el destinata-
rio natural del Estatuto es el legislador autonémico, encargado de aplicar
los correspondientes preceptos estatutarios. Por lo demads, en otros mo-
mentos, la Sentencia reitera esta misma idea de que las normas estatutarias
estan «dirigidas» al legislador autonémico. Asi lo hace, por ejemplo, en el
FJ 37, en sede de competencias de los gobiernos locales y, por tanto, en re-
ferencia al art. 84.2 EAC, al afirmar que «esta prevision estatutaria esta di-
rigida al legislador autonémico».

d) El Estatuto puede contener la regulacion del régimen local «en el
ambito territorial de la Comunidad Auténoma». Por consiguiente, con esta
limitacién de su eficacia territorial.

e) La regulacién estatutaria sobre régimen local debe respetar «en
todo caso» y «como es obvio» la competencia bésica «que corresponde al
Estado en la materia en virtud de la reserva del art. 149.1.18 CE». Se abor-
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da aqui una relevante cuestion que habria sido merecedora de una argu-
mentacién mds detallada y convincente, a saber: la relacion entre la regula-
cion estatutaria sobre los gobiernos locales y la regulacién estatal bésica so-
bre esa misma materia. La posicién del Tribunal Constitucional, como ha
quedado indicado, se resume en el hecho de que el legislador estatutario
debe respetar «en todo caso» la competencia basica estatal que se deriva di-
rectamente del precepto constitucional mencionado. Solucién que la mis-
ma Sentencia considera como «obvia». Las discusiones doctrinales mante-
nidas en este punto hacen dificil admitir esa calificacion.! Baste ahora con
apuntar que, hasta hoy, el respeto de la competencia bésica estatal se predi-
caba de la legislacion autonémica de desarrollo y no de la legislacién esta-
tutaria. En otras palabras: la vinculacién de las bases estatales se proyecta-
ba sobre la ley autonémica que las habia de desarrollar y no sobre las leyes
estatales orgdnicas estatutarias.

1.2. La regulacion estatutaria no impide el ejercicio de la competencia
estatal en materia local (FJ 36 de la STC 31/2010)

El segundo de los reproches que, con cardcter general, realizan los recurrentes al
capitulo vI en su conjunto enlaza con la tltima de las reflexiones contenida en el
apartado precedente. Se sostiene en el recurso, en efecto, que la finalidad perse-
guida con la operacién estatutaria es desplazar la legislacion bdasica estatal de
régimen local e impedir el ejercicio por el Estado de su competencia en dicha
materia. En dltima instancia —se argumenta— lo que se pretende es la interiori-
zacion autondmica del gobierno local, con la consiguiente terminacion de su
tradicional cardcter bifronte.

La Sentencia tampoco da la razén a los recurrentes en este punto. Aunque
la fundamentacién en la que sustenta su posicion seguro que no complace a la
parte recurrida. Parte el Tribunal Constitucional, como ya hemos indicado, de
la afirmacion de que la regulacion estatutaria debe respetar «en todo caso» y
«como es obvio» la competencia estatal en materia de régimen local. Y conside-
ra que esta competencia es la que se deriva directamente del art. 149.1.18 CE.
Por lo tanto, el Tribunal sigue manteniendo la interpretacién que de este pre-
cepto constitucional viene realizando desde 1982. Recuerda asi que la materia

1. Entre otros, Font Llovet, Tomas; Velasco Caballero, Francisco; Ortega Alvarez, Luis. El régimen
local en la reforma de los Estatutos de Autonomia, CEPC, Madrid, 2006.
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«régimen local» forma parte de la mas amplia materia «régimen juridico de las
Administraciones publicas» y que, por consiguiente, corresponde al Estado la
aprobacién de la legislacion bésica. De todo ello concluye la Sentencia que la
nueva regulacion estatutaria no impide el ejercicio de la competencia estatal en
materia de régimen local (ex art. 149.1.18 CE), que, de este modo, sigue mante-
niendo su caracter bifronte (idea que se reitera posteriormente, en el FJ 100). La
consecuencia, explicitada por el Tribunal, es que el Estado puede mantener re-
laciones directas con los entes locales catalanes. Esto tltimo sin perjuicio de que,
como recuerda con cita de su propia jurisprudencia anterior (en concreto, el F]
3 dela STC331/1993), los entes locales puedan mantener una «relacién mds na-
tural e intensa» con la Comunidad Auténoma.

Si se tiene en cuenta que ha variado la redaccién del Estatuto de Autono-
mia, el mantenimiento inamovible por el Tribunal de su tesis acerca de la distri-
bucién de competencias existente entre el Estado y la Generalitat en materia de
régimen local pone de relieve que estd utilizando como dnico parametro la
Constitucion. Esto es, la interpretacion que realiza acerca de la competencia del
Estado en este 4mbito deriva tnica y directamente de una lectura (la suya) del
art. 149.1.18 CE y no, en cambio, de la lectura complementaria con lo estableci-
do en la norma estatutaria.

2. Impugnacion de articulos concretos del capitulo VI del titulo Il
del Estatuto

Ademas de las cuestiones previas y generales, los recurrentes impugnan concre-
tamente algunos articulos del capitulo v del titulo 11 del Estatuto: art. 84.2 y 3
EAC (competencias de los gobiernos locales), 86.5 EAC (controles sobre los go-
biernos locales) y, especialmente, art. 83.1,90 y 91 (veguerias). Sobre todos ellos,
claro estd, se pronuncia la Sentencia.

2.1. Impugnacion del articulo 84.2 y 3 del Estatuto: competencias
de los gobiernos locales (FFJJ 37y 100 de la STC 31/2010)

Los recurrentes sostienen la inconstitucionalidad de estos preceptos estatutarios
con base en los dos siguientes motivos. Primero: se pretende limitar la compe-
tencia basica del Estado en materia de competencias locales. Y segundo: se estan
atribuyendo competencias a los entes locales sobre materias que son de la com-
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petencia, exclusiva o compartida, del Estado. En concreto, esto dltimo sucede en
los tres siguientes casos: coordinacién mediante la Junta de Seguridad de los
cuerpos y fuerzas de seguridad presentes en el municipio (art. 84.2.e EAC), cir-
culacién (art. 84.2.h EAC) e infraestructura de telecomunicaciones y servicios
de telecomunicaciones (art. 84.2.] EAC).

La Sentencia declara la constitucionalidad de los preceptos impugnados. De
entrada, se afirma que el Estado conserva su competencia bésica ex art. 149.1.18
CE en relacion con las competencias locales. Se mantiene aqui la jurisprudencia
constitucional hasta el momento existente. Y, en segundo término, se aclara que
el art. 84.2 EAC se refiere exclusivamente a las materias de competencia autono-
mica, sin que pueda afectar a las que son de competencia estatal. Se recuerda, en
este momento, que esta prevision estatutaria «estd dirigida al legislador autoné-
mico». En particular, la Sentencia entra a analizar las tres concretas materias que
los recurrentes consideran que son de competencia estatal, llegando a la conclu-
sién contraria: el nuevo texto estatutario ha atribuido a la Generalitat competen-
cia sobre todas ellas y, por lo demds, los recurrentes no han impugnado los arti-
culos del Estatuto a través de los cuales tal atribucién ha tenido lugar.

2.2. Impugnacion del articulo 86.5 del Estatuto: controles sobre
los gobiernos locales (FJ 38 de la STC 31/2010)

Segun dispone el art. 86.5 EAC, corresponde a la Generalitat el control de lega-
lidad de las decisiones («actos y acuerdos») adoptados por los municipios y, en
su caso, la correspondiente impugnacion ante los tribunales contenciosos, todo
ello «sin perjuicio de las acciones que el Estado pueda emprender en defensa de
sus competencias». Es este inciso final del articulo el que ha sido objeto de im-
pugnacién.

Sostienen los recurrentes que este precepto estatutario, al incluir el inciso
transcrito, estd limitando indebidamente la competencia estatal en relacién con
el control de la actuacion de los gobiernos locales. Tal cosa sucede —segtin el pa-
recer de los impugnantes— porque de su tenor literal se deriva que solamente se
permite ese control cuando sea realizado «en defensa de sus competencias» (las
competencias del Estado, se entiende) y no en otros casos. De esta manera, por
ejemplo, se impediria al Estado que pueda llevar a cabo controles de naturaleza
financiera o bien ejercer las facultades de subrogacién y disolucién previstas en
los art. 60 y 61 de la Ley de Bases de Régimen Local. Consecuencia inaceptable
—se concluye— en la medida en que corresponde al propio Estado, en ejercicio de
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la competencia que ostenta ex art. 149.1.18 CE, determinar el control que le
deba corresponder sobre los entes locales.

La Sentencia, en cambio, declara la constitucionalidad del precepto estatu-
tario impugnado, pero interpretado en los términos que ella misma especifica:
el control previsto en el art. 86.5 EAC no impide que el Estado, en el ejercicio de
sus competencias, pueda establecer otros supuestos de control sobre los gobier-
nos locales. En suma, el inciso final es constitucional, pero también «insuficien-
te»: «La indeterminacion y, acaso, insuficiencia del inciso final del art. 86.5 debe
entenderse, como sostiene el abogado del Estado, que no priva al Estado de los
medios de accién o control que establezca en el ejercicio de los titulos compe-
tenciales que constitucionalmente le resultan atribuidos por el art. 149.1 CE y
que se adecuen a su respectivo dmbito» (FJ 38). En definitiva, para el Tribunal
Constitucional el control de legalidad del art. 86.5 EAC no es el tnico control
estatal posible, sino compatible con aquellos otros que el propio Estado pueda
establecer, en ejercicio —segin aclara expresamente la Sentencia— no sélo de su
competencia derivada del art. 149.1.18 CE, sino de cualquier titulo competen-
cial del art. 149.1 CE.

2.3. Impugnacion de los articulos 83.1, 90y 91 del Estatuto:
las veguerias (FFJJ 39, 40y 41 de la STC 31/2010)

Los articulos impugnados en relacion con las veguerias son el 83.1,90y 91 EAC.
No se discute, por tanto, la constitucionalidad de la referencia a las veguerias en
el art. 2.3 EAC, que las define como parte integrada, junto al resto de entidades
locales catalanas, en el sistema institucional de la Generalitat. El Tribunal decla-
ra la conformidad a la Constitucién de los tres preceptos impugnados, si bien
condiciona la del art. 90 y la de los apartados 3 y 4 del art. 91 EAC a la interpre-
tacion que se hace de ellos en los fundamentos juridicos 40 y 41 de la Sentencia.

La argumentacién del Tribunal en este punto es, en ocasiones, de dificil
comprension y exige mas de una lectura pausada. Una correcta comprension
pasa en todo caso por atender a la propia base de motivacién del recurso, que
condiciona inevitablemente la fundamentacién del Tribunal sobre esta cuestion
y que se encuentra resumida, junto a las alegaciones de las partes, en el antece-
dente de hecho 41. Segtin el recurso, el principal problema de constitucionali-
dad se plantea en relacién con el respeto a la garantia constitucional de la pro-
vincia, que quedaria claramente cuestionada con la aparicion de la vegueria en
el Estatuto. A su juicio, la relacién de la vegueria y la provincia en la norma es-
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tatutaria puede explicarse a partir de tres hipétesis interpretativas: la coexisten-
cia entre ambas, de tal manera que la vegueria se sumaria a la provincia como
un nuevo nivel de gobierno local; la supresion de la provincia por la vegueria,
desapareciendo la primera en Cataluna; y, finalmente, su identificacién, siendo
la vegueria simplemente la distinta denominacién que la provincia tiene en di-
cha Comunidad Auténoma, confidndose su gobierno y administracién a otra
corporacién distinta a las diputaciones.

Para los recurrentes, la verdadera voluntad del Estatuto cataldn es la de su-
primir la provincia, tal y como se deriva tanto de la falta de mencién a la provin-
cia, como de la literalidad del art. 91.3 EAC, que «sustituye» las diputaciones por
los consejos de vegueria. Con ello, se vulneran los art. 137 y 141 CE y la corres-
pondiente garantia constitucional de la provincia. En cualquier caso, el recurso
admite, subsidiariamente, la tesis de la identificacién, basdindose entonces la in-
constitucionalidad exclusivamente en el art. 91.4 EAC, en la medida en que no
serfa admisible que una ley del Parlamento de Catalufia procediese a «la creacién,
modificacion y supresién de veguerias», como dispone dicho precepto, puesto
que se vulneraria la reserva de ley orgédnica para la alteracion de los limites pro-
vinciales del art. 141.1 CE. Tanto el abogado del Estado como el Parlamento de
Catalufia admiten, con argumentaciones distintas, esta tesis de la identificacion y
defienden la constitucionalidad del art. 91.4 EAC, ya que el mismo se remite ex-
presamente al art. 141.1 CE, en caso de alteracion de los limites provinciales.

Antes de adentrarse directamente en el andlisis de los preceptos impugna-
dos, el Tribunal Constitucional realiza dos consideraciones previas en las que
enmarca el resto de su argumentacién y que no hacen sino reiterar, sin fisura al-
guna, su anterior jurisprudencia en la materia. De entrada, parte el Tribunal de
la garantia constitucional de la provincia y, por tanto, de su necesaria existencia
en Cataluna. La falta de mencidn en los preceptos impugnados no puede signi-
ficar su supresion, puesto que «no estd condicionada la provincia a confirma-
ci6n alguna por parte de los Estatutos de Autonomia» (FJ 40, parrafo 1°). Para
justificar tal conclusion, el Tribunal rehisa expresamente apoyarse en su propia
jurisprudencia, puesto que tal garantia es —dice— «una obviedad» y ademads
«ninguna de las partes niega que la provincia sea una institucion territorial ga-
rantizada por la Constitucién» (FJ 39 in fine).

No nos resistimos aqui a recordar, en primer lugar, que tal jurisprudencia
constitucional se remonta a la STC 32/1981, de 28 de junio, dictada en ocasién de
la Ley catalana 6/1980, de 17 de diciembre, de transferencia urgente y plena de las
diputaciones provinciales a la Generalitat de Catalufia, en un contexto politico y
juridico muy distinto al actual, con buena parte de las Comunidades Auténomas
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todavia por constituirse y con un muy escaso desarrollo de los mecanismos de
proteccion de la autonomia local. Y, en segundo lugar, que en las alegaciones al
recurso presentadas por el Parlamento cataldn si se ponia de manifiesto «la flexi-
bilidad con que la provincia ha sido regulada en la Constitucién» y la multiplici-
dad de casos en los que el desarrollo del proceso autonémico ha llevado a una
auténtica «desaparicion de facto» de la provincia en su dimensién de entidad lo-
cal, alegacion que suponia una mas que evidente llamada a, cuando menos, una
motivacion especifica de la vigencia hoy de dicha jurisprudencia constitucional.

Como segunda idea fuerza de partida, el Tribunal parece querer reforzar el
cardcter bifronte del régimen local (reiterado en su jurisprudencia desde la STC
82/1984), si bien lo hace en unos términos algo confusos y, en cierto modo,
equivocos. Prosiguiendo con su argumentacién anterior, afirma que la omisién
de la provincia en el Estatuto catalan responde, en realidad, a la falta de compe-
tencia de dicha norma para regular «el gobierno local del Estado» en Cataluiia,
entre el que parece incluir las provincias. Esta peculiar expresion, a la que la Sen-
tencia opone la de «gobierno local de Catalufia» y que carece de precedentes en
la jurisprudencia constitucional, alude indirectamente a la citada «bifrontali-
dad», por otra parte ya confirmada mds explicitamente en otros pasajes de la
Sentencia.? En nuestra opini6n, esta argumentacién no puede llevar a negar que
un Estatuto de Autonomia entre a regular la provincia en cuanto entidad local,
puesto que ello supondria, primero, cuestionar también los muchos Estatutos
que ya regulan expresamente la institucién provincial y, segundo, entrar en cla-
ra contradiccion con la posibilidad —que mds tarde admite el propio Tribunal—-
de que el Estatuto modifique la denominacién vy la instancia de gobierno de la
provincia en Catalufia. A nuestro juicio, lo que se quiere poner de relieve con
todo ello es que, en realidad, lo que no le es disponible al Estatuto de Autono-
mia es, en concreto, la propia existencia de la provincia. Indisponibilidad que,
segtin el fundamento juridico 40 in fine, se extiende a todas las funciones cons-
titucionales de la provincia: «circunscripcion electoral (art. 68.2 y 69.2 CE), di-
visién territorial del Estado para el cumplimiento de sus actividades y entidad
local con personalidad juridica y dotada de autonomia (art. 141.1 CE)».

De conformidad con estas dos consideraciones previas, el Tribunal admite,
sin mds cautelas, la constitucionalidad del art. 83.1 EAC, que prevé que los mu-
nicipios y las veguerias son la organizacion territorial bésica de Catalufa. Los
mismos argumentos le sirven, a su vez, para declarar ajustado a la Constitucién

2. Véase el apartado I1.1.2 de este trabajo.
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el art. 90 EAC, que establece la doble naturaleza de la vegueria (entidad local y
administracion periférica de la Generalitat), si bien, en este caso, se condiciona
expresamente el fallo a la interpretaciéon de que tal previsiéon estatutaria «no
puede suponer la supresion de las provincias en Catalufia ni la de sus funciones
constitucionales» (FJ 40 in fine). Vista la argumentacién de la Sentencia, no al-
canzamos a advertir la razon por la cual la interpretacién conforme se limita al
art. 90 EAC y no se extiende también al art. 83.1 EAC.

En cualquier caso, la principal cuestién de fondo que se plantea es, como
hemos dicho, cudl es la naturaleza de la vegueria en cuanto a entidad local, y en
concreto, su relacion con la provincia.® Partiendo de la necesaria persistencia de
la provincia en Catalufia y descartada, por tanto, la tesis de su sustitucion (su-
presion) por la vegueria, caben, segiin la Sentencia, dos tnicas posibilidades:
que la vegueria sea un ente distinto a la provincia (tesis de la coexistencia) o que
sea la misma provincia, pero con una denominacién e instancia de gobierno
distintas (tesis de la identificaciéon). El Tribunal Constitucional, en un ejercicio
interpretativo un tanto alambicado y en ocasiones criptico, admite la constitu-
cionalidad de las dos posibilidades, «<de manera que sea el legislador de desarro-
llo el llamado a concretar si la vegueria es una nueva entidad local o una nueva
denominacién de la provincia» (FJ 40, parrafo 4°). No obstante, ambas opcio-
nes quedan subordinadas a importantes cautelas interpretativas.

En primer lugar, se admite la tesis de la coexistencia o adicién. La vegueria
serfa una entidad local propia de Catalufia, diferente de la provincia y que se
afadiria a la organizacién territorial ya existente. Mds alld de las consideracio-
nes de oportunidad en cuanto a la racionalidad de dicha opcidn, en las que ob-
viamente no entra el Tribunal, la principal objecién constitucional a esta posi-
bilidad a la que alude la Sentencia vendria de la mano del art. 91.3 EAC, que
impone la sustitucién de las diputaciones provinciales por los consejos de ve-
guerfa. Para el Tribunal, la constitucionalidad de este precepto puede salvarse
interpretando que dicha sustitucién solo cabe si «los limites geogréficos de las
veguerias coinciden con los de las provincias» (FJ 41 in fine).

En nuestra opinidn, la opcién de la coexistencia es claramente incompatible
con la letra del Estatuto, puesto que el art. 91.3 EAC impone la «sustitucién» de
la instancia de gobierno provincial por otra distinta, de tal manera que solo per-
sista una dnica corporacion representativa, y, paralelamente, una tnica entidad
local. Pero ademads es también contraria al propio «espiritu» del Estatuto en ma-

3. Sobre esta cuestion, mds ampliamente, Gracia Retortillo, Ricard, La vegueria como gobierno local
intermedio en Catalufia. Encaje constitucional de su regulacion estatutaria, Ed. Huggens, Barcelona, 2008.
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teria de organizacion territorial, que nacié con la voluntad de racionalizar el mo-
delo territorial cataldn, lo que en ningtin caso pasa por afiadir una nueva entidad
local. En cualquier caso, incluso aceptando que la coexistencia entre provincia y
vegueria tenga cabida en el Estatuto, se nos hace muy dificil comprender por qué
el Tribunal condiciona dicha posibilidad a la coincidencia geogréfica de ambas
entidades locales. La dnica interpretaciéon que se nos ocurre para dar cabida a
esta conclusion es que el Tribunal admita la posibilidad de que dos entidades lo-
cales distintas puedan compartir su estructura de gobierno y administracion, si
se extienden a un mismo dmbito territorial, a imagen semejante de lo que suce-
de en el caso de las Comunidades Auténomas uniprovinciales, donde —segtn la
propia jurisprudencia constitucional— la provincia persiste y comparte su drga-
no de gobierno con la propia Comunidad Auténoma (STC 32/1981, FJ 3). Lo
que se nos escapa entonces es qué motivos justificarian la existencia de dos enti-
dades locales distintas con territorio y organizacion idénticos.

Junto a esta primera y compleja posibilidad, el Tribunal Constitucional admi-
te la constitucionalidad de una segunda tesis interpretativa: la identificacién entre
provincia y veguerfa. La vegueria es la provincia en Catalufa, donde cuenta con
una denominacién y una instancia de gobierno distintas. La Sentencia afirma el
respeto a la Constitucion de esta opcion en la medida en que la vegueria «retine en
el Estatuto los caracteres tipicos de la provincia» (FJ 40, parrafo 3°). En consecuen-
cia, afirma, primero, que las provincias catalanas pueden —sin méds justificacién—
denominarse veguerias y, segundo, que los consejos de vegueria pueden sustituir a
las diputaciones provinciales, en la medida en que sean «otras corporaciones de ca-
récter representativo» previstas por el art. 141.2 CE. Dicho de otro modo, el Tribu-
nal declara que la garantia constitucional de la provincia no incluye la proteccién
de su denominacién en cuanto a tipo de entidad local (algo que no habia hecho
hasta hoy), ni tampoco la de una tnica forma de gobierno provincial identificada
con las diputaciones, como ya habia afirmado en relacién con las Comunidades
Auténomas uniprovinciales (STC 32/1981). Pero ademads constata, paralelamente,
que tales modificaciones puede hacerlas un Estatuto de Autonomfa.

La constitucionalidad de esta segunda opcidn esta sujeta, no obstante, a dos
condiciones interpretativas, relativas al propio proceso de sustitucion de las di-
putaciones por los consejos de vegueria. De entrada, se afirma que en tal proce-
so de implantacion de los consejos de vegueria correspondera a la legislacion es-
tatal «determinar su composicién y el modo de eleccién de sus miembros», asi
como «regular sus competencias en el orden local». Esta declaracién debe poner-
se en relacion con lo dispuesto por la Sentencia en materia de distribucion de
competencias sobre régimen local (FFJJ 94 y 100). Operacién que, en el caso de
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la identificacién entre provincia y vegueria, supone concluir: primero, que el Es-
tado tiene competencia exclusiva para regular el régimen electoral de la vegueria,
y, segundo, que la competencia sobre la forma de gobierno y las competencias de
las veguerias tiene cardcter compartido. Mds alld de esta consideracion compe-
tencial, la principal condicién a la que el Tribunal somete la tesis de la identifica-
cién tiene por objeto el art. 91.4 EAC, segun el cual corresponde a una ley del
Parlamento cataldn la «creacion, supresion y modificacion» de las veguerias. Para
el méaximo intérprete constitucional, tal prevision respeta el art. 141.1 CE siem-
pre que se entienda que lo tnico que puede hacer el legislador autonémico es «la
creacion de esa institucion a efectos exclusivamente autondémicos». Las mds que
evidentes dificultades interpretativas de esta expresiéon podemos solventarlas —no
sin reservas— entendiendo que lo tinico que el Tribunal permite hacer al Parla-
mento cataldn es alterar la denominacién de la provincia en su condicién de en-
tidad local, sin que en ningdn caso pueda por si solo modificar sus limites terri-
toriales, ya que tal operacién estd constitucionalmente reservada a una ley
orgédnica. Nada dice, sin embargo, el Tribunal acerca del alcance que pueda tener
dicha ley orgdnica y de si, como se ha propuesto, es posible que esta se limite a al-
terar el mapa provincial exclusivamente en cuanto a su dimensién local, mante-
niéndose para el resto de funciones constitucionales de la provincia.* En ningtin
momento se explicita, de todos modos, que dicha coincidencia territorial deba
darse en todas estas vertientes de la provincia, sino que lo tnico que se advierte
es que el ambito territorial y la propia existencia de tales funciones les son indis-
ponibles tanto al Estatuto de Autonomia como al legislador autonémico.

Dos son los votos particulares que se pronuncian en relacién con las ve-
guerias, discrepando del fallo de la Sentencia. Por su parte, el Magistrado D. V.
Conde Martin de Hijas se manifiesta abiertamente a favor de la tesis de la susti-
tucién como la mas adecuada a la letra del Estatuto y entiende, en consecuen-
cia, que debi6 haberse declarado la inconstitucionalidad de los tres preceptos
impugnados. A su juicio, la tesis de la identificacién no es admisible, primero,
porque la denominacién forma parte de la garantia constitucional de la provin-
cia, y, a su vez, porque conduce inevitablemente a la inconstitucionalidad del
art. 91.4 EAC. No cabe tampoco la tesis de la coexistencia en la medida en que
no es concebible que el 6rgano de gobierno de un ente local pueda ser sustitui-
do por el de otro ente local distinto, como pretenderia en tal supuesto el art. 91.3
EAC. De todos modos, para el magistrado disidente lo mds grave es que el Tri-
bunal eluda pronunciarse sobre «qué sea la vegueria», dejando un «amplio y
preocupante» espacio de inseguridad juridica. Argumentos similares son los ar-

4. Gracia Retortillo, Ricard, La vegueria..., cit., p. 170 y ss.
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gtiidos por el Magistrado D. R. Rodriguez Arribas en su voto particular, quien,
de un modo mids sintético, se muestra contrario a la posibilidad de mantener si-
multdneamente la constitucionalidad de los art. 91.3 y 91.4 EAC y critica dura-
mente que el Tribunal acabe dejando en manos del legislador autonémico la de-
terminacion de la naturaleza de la vegueria, lo que, a su juicio, no es mds que
una forma de «crear» o «aplazar» el problema.

En este contexto, cualquier desarrollo que pretenda hacer el legislador ca-
talan sobre las veguerias deberd respetar: primero, que toda alteracion del terri-
torio provincial requiere una ley organica, y, segundo, las competencias que
conserva el Estado en cuanto al régimen electoral, el régimen juridico (compe-
tencias, 6rganos de gobierno, patrimonio, etc.) y hacienda de las veguerias. Las
competencias estatales serdn, de acuerdo con la interpretacién de la Sentencia
de los art. 151 y 160 EAC, mucho mas limitadas si se considera que la vegueria
es una entidad propia (creada ex novo por la Generalitat) que si se parte de su
identificacién con la provincia. Como ya hemos dicho, en nuestra opinién, no
cabe en el Estatuto la primera opcién. Partiendo, pues, de la segunda de las in-
terpretaciones, el legislador autonémico podrd, siempre con el necesario respe-
to a la autonomia provincial: a) potenciar o no el papel de la vegueria en el con-
junto del sistema local, a través del desarrollo legislativo de lo establecido por el
legislador basico estatal en cuanto a las competencias de las provincias, asi como
mediante la delimitacién de las funciones del art. 84.2 EAC que se le quieran
atribuir a ella; b) proceder al desarrollo legislativo de la organizacién del go-
bierno y administracion de los consejos de vegueria, en el marco de la legisla-
cién bdsica estatal; ¢) ejercer la iniciativa legislativa ante las Cortes Generales
para que se apruebe una ley organica que regule el régimen electoral de las ve-
guerias; d) ejercer la iniciativa legislativa ante las Cortes Generales para que se
apruebe una ley orgdnica que altere los limites territoriales de las provincias ca-
talanas, teniendo en cuenta que es posible que dicha alteracién se restrinja ex-
clusivamente a su dimensién de entidad local (veguerias).

lll. Incidencia de la Sentencia en la regulacion financiera de los gobiernos
locales: articulo 218.2 del Estatuto (FJ 140 de la STC 31/2010)

El articulo 218.2 EAC reconoce a la Generalitat «la capacidad legislativa para es-
tablecer y regular los tributos propios de los gobiernos locales». Este concreto
inciso del precepto ha sido objeto de impugnacién, al entender los recurrentes
que se trata de una competencia estatal.
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La Sentencia declara la inconstitucionalidad de este inciso estatutario. Recor-
dando su anterior jurisprudencia sentada en este punto, afirma: «Se trata, en
suma, de una potestad exclusiva y excluyente del Estado que no permite la inter-
vencién autondmica en la creacion y regulacion de los tributos propios de las en-
tidades locales» (FJ 140). Una estricta interpretacién del Tribunal, que no salva la
constitucionalidad del precepto a pesar de que se inicia con una relevante matiza-
cién: el reconocimiento de aquella capacidad legislativa a la Generalitat, pero «en
el marco establecido por la Constitucién y la normativa del Estado», lo que inclu-
ye, claro estd, en el marco fijado por la legislacion estatal sobre haciendas locales.

IV. Incidencia de la Sentencia en la regulacion competencial sobre
los gobiernos locales: articulos 151 y 160 del Estatuto

Uno de los objetivos perseguidos por el nuevo Estatuto es conseguir un relevan-
te incremento competencial autonémico en relaciéon con los gobiernos locales
catalanes. Para conseguirlo, se han empleado tanto técnicas generales (en el sen-
tido de transversales a las distintas materias competenciales) como técnicas es-
pecificas del ambito material local. Sobre la constitucionalidad y el alcance de
ellas se ha pronunciado la Sentencia. No cabe duda de que, en conjunto, las in-
terpretaciones realizadas por el Tribunal han frustrado grandemente las expec-
tativas de los autores del texto estatutario.

1. Técnicas generales de incremento competencial

El Estatuto ha utilizado un conjunto de técnicas que, aplicables transversalmente a
varias o, incluso, en algunos casos, a todas las materias competenciales, incluidas las
relativas a los gobiernos locales, tienen como propdsito conseguir un incremento
competencial de la Generalitat. Seguro que el empleo de estas técnicas y la inciden-
cia de la Sentencia son objeto de andlisis en otros estudios de este mismo nimero de
esta revista. Por ello, nos limitamos aqui simplemente a una exposicién descriptiva.

1.1. La enumeracion y definicién estatutarias de la tipologia
de competencias autondémicas

Como novedad, el Estatuto lleva a cabo una enumeracién de los tipos de com-
petencias de la Generalitat, asi como la definicién de cada uno de ellos (capitu-
lo 1 del titulo 1v: art. 110 a 115 EAC). En dltima instancia, se pretende propor-
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cionar una mayor claridad y, no menos importante, poner freno a unas inter-
pretaciones estatales en materia competencial, que cuentan habitualmente con
el aval de la jurisprudencia constitucional, que el autor estatutario considera
perjudiciales para los intereses competenciales de la Generalitat.

La posicion del Tribunal Constitucional puede resumirse, de manera casi
telegréfica, del siguiente modo:

a) En relacion con la constitucionalidad de que el Estatuto contenga
una enumeracion y definicién de la tipologia de competencias (FFJJ 56 a 58
de la STC 31/2010). Sostiene la Sentencia que un limite cualitativo del con-
tenido posible de los Estatutos de Autonomia es «la definicién de categorias
constitucionales», labor que corresponde en exclusiva al Tribunal Constitu-
cional, a través de una jurisprudencia que puede ir evolucionando a lo lar-
go del tiempo para adaptarse a los cambios de circunstancias. Concluye la
Sentencia que la definicién estatutaria de los tipos de competencia es cons-
titucional, pero solamente si se entiende que es realizada con un dnimo des-
criptivo: que se limite a recoger el concepto existente en ese concreto mo-
mento en nuestro ordenamiento juridico, tal y como ha sido fijado por la
jurisprudencia constitucional. Y, por supuesto, sin que ese precepto estatu-
tario pueda petrificar el concepto: no puede oponerse a un hipotético cam-
bio posterior de jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

b) En relacién con la definicidn estatutaria de las competencias exclu-
sivas del art. 110 EAC (FJ 59 de la STC 31/2010). Segun la Sentencia, las
competencias atribuidas estatutariamente como exclusivas a la Generalitat
no deben interpretarse como competencias excluyentes del Estado. En
otras palabras, esa atribucién debe respetar siempre el limite de las compe-
tencias reservadas al Estado directamente por la Constitucion, en los tér-
minos en que haya sido interpretada por el Tribunal Constitucional. Este
razonamiento conduce al Tribunal a afirmar, al examinar algunas materias
competenciales, que el Estatuto califica «<impropiamente» de exclusivas al-
gunas competencias. Esto es, que son competencias exclusivas «impro-
pias». Tal cosa sucede, en el ambito que ahora nos interesa, tanto en el caso
del art. 151 EAC (materia «organizacidn territorial») como del art. 160.1
EAC (materia «régimen local»): en ambos casos la competencia atribuida
como exclusiva a la Generalitat debe entenderse compatible con la compe-
tencia basica estatal ex art. 149.1.18 CE.

¢) En relacién con la definicién estatutaria de las competencias compar-
tidas del art. 111 EAC (FJ 60 de la STC 31/2010). El Tribunal declara incons-
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titucional el inciso de este articulo estatutario en el que se definen las bases es-
tatales como «principios 0 minimo comdn normativo en normas con rango
de ley». Segtin la Sentencia, en efecto, el contenido y alcance de las bases serdn
siempre unicamente los que se desprendan directamente de la Constitucion,
en los términos en que la interprete el propio Tribunal Constitucional.

En sede de gobiernos locales, concretamente, en el parrafo segundo
del FJ 37, la Sentencia parece identificar las bases con «principios». En este
pérrafo el Tribunal Constitucional afirma que la regulacion estatutaria so-
bre las competencias de los gobiernos locales «se superpone a los princi-
pios o bases que dicte el Estado sobre las competencias locales en el ejerci-
cio de la competencia constitucionalmente reservada por el art. 149.1.18
de la Constitucién». Afirmacién que, en realidad, no supone ninguna no-
vedad. En ese mismo fundamento, un poco antes, se cita y reproduce par-
cialmente los FFJJ 1y 4 de la STC 214/1989, segtin los cuales corresponde
al legislador estatal fijar «unos principios o bases relativos a los aspectos
institucionales (organizativos y funcionales) y a las competencias locales de
los entes locales constitucionalmente necesarios». Por lo demds, estas con-
sideraciones del Tribunal deben ser interpretadas de conformidad con la
declaracién de inconstitucionalidad, indicada en el pérrafo anterior, del in-
ciso del art. 111 EAC.

d) En relacién con la definicion estatutaria de las competencias ejecu-
tivas del art. 112 EAC (FJ 61 de la STC 31/2010). Utilizando nuevamente
un criterio muy restrictivo, la Sentencia sostiene, en referencia al alcance de
la potestad reglamentaria, que la atribucién de competencias ejecutivas a la
Generalitat no supone la atribucién de una potestad reglamentaria de al-
cance general, sino solamente de una potestad limitada a la emanacién de
reglamentos de organizacion interna y de ordenacién funcional de la com-
petencia ejecutiva autonémica.

1.2. La enumeracion estatutaria de materias y, dentro de ellas,
la inclusion de listados de submaterias (FJ 64 de la STC 31/2010)

Es conocida la técnica empleada por el Estatuto cataldn, consistente en determi-
nar las competencias de la Generalitat mediante la enumeracién de materias
competenciales y, dentro de cada una de ellas, la inclusién de listados de subma-
terias que, en todo caso, deben entenderse ubicadas dentro de la competencia
autondémica. Esta técnica es empleada, entre otros muchos casos, en los art. 151
(materia «organizacion territorial») y 160.1 (materia «régimen local»).
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La Sentencia admite su constitucionalidad, aunque la califica de «técnica
descriptiva». Y, ademds, somete su uso a una doble condicién: operar «dentro de
la Constitucién y respetando el limite de las competencias reservadas al Estado
ex art. 149.1 CE».

1.3. El empleo estatutario de la expresion «en todo caso» en el
encabezamiento de los listados de submaterias (FFJJ 59y 64
de la STC 31/2010)

Con el empleo de esta técnica se quiere asegurar la competencia autonémica so-
bre las submaterias incluidas en los listados encabezados con la expresién «en
todo caso» u otra similar. Asi se ha hecho en el art. 151 EAC (materia «organi-
zacion territorial»), pero no en el art. 160.1 EAC (materia «régimen local»).

La Sentencia admite su constitucionalidad, pero advierte que se trata tam-
bién de una técnica meramente descriptiva o indicativa de que dichas submate-
rias forman parte del contenido de la materia competencial de que se trate, sin
que en ningun caso puedan, por el s6lo empleo de aquella expresion, verse im-
pedidas o limitadas las competencias estatales.

1.4. La no mencidn estatutaria expresa de titulos competenciales
estatales (FFJJ 37, 38 y 64 de la STC 31/2010)

Los autores del nuevo texto estatutario cataldn tenian en mente, probablemen-
te, que el Tribunal Constitucional, a la hora de pronunciarse acerca del reparto
de competencias existente en materia de régimen local, tuvo muy en cuenta la
remisién que el antiguo Estatuto de Autonomia de Cataluiia de 1979 realizaba
al art. 149.1.18 CE. En efecto, su art. 9.8 atribuia competencia exclusiva a la Ge-
neralitat sobre régimen local, pero anadia seguidamente que tal cosa tenfa lugar
«sin perjuicio de lo que dispone el nimero 18 del apartado 1 del art. 149 de la
Constitucién». Remision que serviria de fundamento al Tribunal para, subsu-
miendo la materia «régimen local» en la mas genérica «régimen juridico de las
Administraciones publicas», concluir que estdbamos en presencia realmente de
una competencia compartida (cardcter bifronte del régimen local). Pues bien,
como reflejo del incremento competencial producido por el nuevo Estatuto y
para facilitar un cambio en la jurisprudencia constitucional, los art. 151 EAC
(materia «organizacion territorial») y 160 EAC (materia «régimen local») no
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mencionan en ningtin momento el art. 149.1.18 CE ni, por supuesto, ningtin
otro titulo competencial estatal.

La Sentencia considera que la no mencidn estatutaria expresa de titulos
competenciales estatales es perfectamente admisible. No es necesario que el Es-
tatuto contenga cldusulas de salvaguardia de las competencias del Estado: estas
competencias derivan directamente de la Constitucion, en los términos en que
sea interpretada por el propio Tribunal Constitucional.

2. Técnicas especificas de incremento competencial

Junto a las técnicas generales vistas, el nuevo Estatuto utiliza otras especificas
para conseguir un incremento competencial autonémico sobre los gobiernos
locales.

2.1. La separacion estatutaria, como materias competenciales
diferentes, de la organizacidn territorial y del régimen local
(FJ 94 de la STC 31/2010)

El art. 151 EAC recoge la materia competencial «organizacion territorial», mien-
tras que el art. 160.1 y 2 recoge, como algo distinto, la materia competencial «ré-
gimen local». Por lo demads, no se realiza una idéntica atribucién competencial
autondmica en ambos casos. Corresponde competencia exclusiva a la Generali-
tat sobre toda la materia «organizacion territorial» (art. 151 EAC). En cambio, el
contenido de la materia «régimen local» se divide. Sobre una parte (la mas rele-
vante, sin duda, esto es, las submaterias enumeradas en el art. 160.1 EAC) la com-
petencia atribuida es exclusiva. Y se trata de una competencia compartida en la
parte restante (delimitada con un caracter residual en el art. 160.2 EAC).

Los recurrentes afirman que esta operacion se lleva a cabo mediante la se-
gregacion de una parte de la antigua materia «régimen local», a la que ahora se
dota de autonomia, como nueva materia competencial, bajo la denominacién
de «organizacion territorial». La finalidad buscada, segtin se explica en el recur-
so, es lograr indebidamente un incremento competencial autonémico sobre el
régimen local, al desgajar estatutariamente una porcién de lo que sigue siendo
materialmente régimen local y asi darle el aspecto de una cuestiéon puramente
doméstica e intracomunitaria, con desconocimiento de la competencia estatal
ex art. 149.1.18 CE.
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Incidencia de la Sentencia 31/2010 del Tribunal Constitucional en la regulacién del Estatuto...

La Sentencia, en su FJ 94, plantea expresamente esta cuestion, pero, sor-
prendentemente, no se pronuncia sobre ella. Al menos, no de manera expresa.
De la lectura del fundamento juridico indicado, sin embargo, se deduce la posi-
cion del Tribunal, que puede sintetizarse de la siguiente manera:

a) El Tribunal admite implicitamente que puedan ser materias com-
petenciales distintas. Por la razén de que, planteada concretamente la cues-
tién, no dice lo contrario: no declara la inconstitucionalidad de esta opera-
cidén estatutaria.

b) El Tribunal aplica a esta nueva materia («organizacion territorial»)
las mismas reglas de distribucién de competencias propias de la materia
«régimen local». A pesar del tenor literal del art. 151 EAC, la Sentencia con-
sidera plenamente aplicables las bases estatales ex art. 149.1.18 CE, asi
como las demds competencias estatales que pudieran estar concernidas
(por ejemplo, sobre regulacion electoral). En la préctica, por tanto, resulta
frustrado el intento de conseguir un incremento competencial de la Gene-
ralitat por esta via.

2.2. La distincion estatutaria de contenidos dentro de la materia
«régimen local» (FJ 100 de la STC 31/2010)

El incremento de competencias de la Generalitat sobre la materia «régimen lo-
cal» se lleva a cabo distinguiendo el Estatuto dos grupos de submaterias y so-
metiéndolos a un diferente régimen competencial. Asi, las submaterias recogi-
das en el art. 160.1 EAC —las mds relevantes— son competencia exclusiva de la
Generalitat, sin que aparezca mencionado ningtn titulo competencial estatal. El
resto de submaterias, recogidas residualmente en el art. 160.2 EAC, en cambio,
son objeto de competencia compartida.

Los recurrentes impugnan el art. 160.1 EAC sosteniendo que, a través de él,
se pretende impedir que el Estado pueda dictar las bases que le corresponden,
en las submaterias enumeradas en dicho precepto, en ejercicio de su competen-
cia sobre régimen local (149.1.18 CE).

La Sentencia afirma la constitucionalidad del precepto estatutario impug-
nado. Pero interpretado en el sentido de que el art. 160.1 EAC atribuye a la Co-
munidad Auténoma competencias exclusivas «impropias», en tanto que no im-
pide el ejercicio de la competencia bdsica estatal ex art. 149.1.18 CE. En otras
palabras, la atribucién competencial del art. 160.1 EAC, a pesar de su redaccién
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y de la separacion con el apartado 2 de ese mismo articulo, debe entenderse com-
patible con el mantenimiento por el Estado de su competencia bésica sobre ré-
gimen local. Derivado directamente del art. 149.1.18 CE, la competencia estatal
sobre régimen local alcanza a la totalidad de la materia «régimen local». La con-
secuencia de ello, tal y como explicita el Tribunal, es que se mantiene el caracter
bifronte del régimen local en toda su extensién material y, por consiguiente, el
Estado puede entablar relaciones directas con los entes locales catalanes.

2.3. La distincion estatutaria dentro de la materia «régimen electoral
local» en atencion al tipo de gobierno local (FJ 100 de la STC 31/2010)

Con un discutible criterio sistematico, el Estatuto incluye dentro del art. 160
EAG, cuya ruabrica alude expresamente a la materia «régimen local», un tercer
apartado dedicado a la materia «régimen electoral local». No nos detenemos
ahora a examinar la relacién existente entre ambas materias relativas a los go-
biernos locales. Si que recordamos, en cambio, que, segtin reza el art. 160.3 EAC,
la competencia de la Generalitat se hace depender del tipo de entidad local de
que se trate: se le atribuye competencia exclusiva solamente respecto a «los en-
tes locales creados por» ella, advirtiéndose seguidamente que tal cosa se afirma
«con la excepcién de los constitucionalmente garantizados». Adquiere aqui re-
levancia la discusion, ya apuntada, acerca de la naturaleza de la vegueria estatu-
taria y de su encaje con la provincia constitucional.®

La Sentencia confirma la constitucionalidad de este precepto estatutario
pero interpretado de la siguiente manera:

a) Respecto a los entes locales constitucionalmente garantizados: la
Generalitat no tiene competencia. La competencia corresponde al Estado.

b) Respecto a los entes locales creados por la Generalitat (no constitu-
cionalmente garantizados): a pesar de que el art. 160.3 EAC atribuye com-
petencia exclusiva a la Generalitat, hay que entenderlo compatible con la
competencia del Estado en relaciéon con el establecimiento del régimen
electoral general (art. 149.1.1 CE en conexién con el art. 81.1 CE), compe-
tencia estatal «que se extiende a todos los entes locales y que no precisa ser
confirmada por el Estatuto».

5. Véase el apartado I1.2.3 de este trabajo.
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La STC 31/2010 dedica al régimen local los fundamentos juridicos 36, 37, 38, 39,
40, 41 y 100, que tienen por objeto dilucidar la constitucionalidad genérica del
capitulo VI del titulo II («El gobierno local») y la especifica de los articulos 84.2
y 3 (régimen juridico y determinacién de las competencias locales), 86.5 (con-
trol juridico de los actos y acuerdos locales), 83.1, 90 y 91 (veguerias) y 160
(competencias de la Generalitat en materia de régimen local) del EAC.

El contenido de los fundamentos 36, 37, 38 y 100 no merece ser puesto de
relieve en un comentario como el presente, ya que estos se limitan a aplicar
mads o menos mecanicamente elementos suficientemente conocidos de la ju-
risprudencia constitucional (bifrontalidad del régimen local, capacidad del
Estado y de las Comunidades Auténomas para determinar las competencias
locales referida a los ambitos competenciales respectivos...), enfatizando las
tesis mds favorables a las competencias estatales, con reiteradas referencias a
salvar en cualquier caso las bases estatales en la materia. Asimismo, concluyen
desestimando la impugnacién genérica de inconstitucionalidad del capitulo
sobre gobierno local y las especificas que afectan a los articulos 84.2 y 3, 86.5
y 160 EAC.

Mayor interés tienen los fundamentos 39, 40 y 41, relativos a los articulos
83.1,90 y 91 EAC, sobre las veguerias, especialmente en lo que se refiere a la re-
lacién entre provincias y veguerias.

La intencidn inicial del nuevo EAC era la de simplificar la organizacién te-
rritorial de Catalufia, sustituyendo la dualidad comarca/provincia del EAC 1979
por una Unica divisién intermedia (la vegueria), en la que deberia concurrir la
doble condicién de ente local y de divisiéon para la organizacién de los servicios
de la Generalitat en el territorio. Esta intencion inicial se frustré parcialmente en
la tramitacién del anteproyecto en el Parlamento de Catalufa, que acab6é man-
teniendo los consejos comarcales, si bien con menor relieve que las veguerias. Y
se diluy6 en una notable ambigiiedad en la tramitacién del Estatuto en las Cor-
tes, que dio lugar a una vegueria ente local y divisiéon de la Administracién de la

* Josep Mir Bagd, profesor titular de derecho administrativo de la Universidad Pompeu Fabra.
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Generalitat, en eventual coexistencia con unas provincias cuyos limites s6lo
pueden ser modificados por ley orgdnica, y con unos consejos de vegueria que
en cualquier caso tienen que sustituir a las diputaciones provinciales.

La regulacion estatutaria vigente de las veguerias ofrece una razonable de-
terminacion de cudles deben ser sus funciones y finalidades basicas (ente de go-
bierno local, con finalidades de cooperacion local, hasta el punto de que el con-
sejo de vegueria sustituye a las diputaciones provinciales, y division territorial
para la organizacion de los servicios de la Generalitat) y resulta muy ambigua a
la hora de determinar el ambito territorial y la naturaleza juridica (no queda
claro si las veguerias tienen que coincidir con las provincias, dado que las pri-
meras deben ser creadas y modificadas por ley del Parlamento, mientras que los
limites de las segundas deben ser fijados por ley orgédnica, y tampoco queda cla-
ra la coexistencia de una vegueria que la Generalitat puede regular plenamente
en tanto que institucién propia con una provincia que de alguna manera debe
ser definida por la legislacion basica del Estado, en tanto que ente de gobierno
local constitucionalmente garantizado).

Esta ambigiiedad tiene su causa en la voluntad de dejar implicitamente
abierta al EAC la posibilidad de disociar por disposicion legal la funcién de ente
local de la provincia (que tiene su expresion institucional en la diputacién pro-
vincial) de las de circunscripcion electoral y de division de los servicios y fun-
ciones del Estado en el territorio. De manera que, al amparo de una lectura
abierta del articulo 141 CE, la eventual pervivencia de una divisién de Cataluna
en cuatro provincias no fuera obstdculo para que la dimensién de ente local de
las mismas se pudiera atribuir legalmente a «otras agrupaciones de munici-
pios», concretamente a las veguerias, e incluso no a cuatro, sino a seis o siete ve-
guerias, si esta fuera la voluntad del Parlamento de Catalufia.

A pesar de la deliberada, e intencionada, ambigtiedad, la regulacién estatu-
taria de la vegueria no acaba de pasar por el filtro de la STC 31/2010, que condi-
ciona la constitucionalidad de los articulos 90 y 91 EAC a que sean interpretados
en determinados términos, interpretaciones que en el caso de los apartados 3 y 4
del articulo 91 se convierten en incompatibles entre si.

Los fundamentos 40 y 41 tratan de reconducir la ambigiiedad de la regula-
ci6n estatutaria a dos grandes opciones de regulacion futura de la vegueria: la de
convertirse en ente local propio de Catalufia, adicional a la provincia, por un
lado, o la de asumir la funcién de gobierno local que la Constitucién atribuye a
la provincia, por el otro.

En el primer caso, serfa plenamente adecuado a la Constitucion el articulo
91.4 EAC, segun el cual «la creacién, la modificacién y la supresion, y también
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el despliegue del régimen juridico de las veguerias, son regulados por ley del
Parlamento». En cambio, no lo seria el articulo 91.3, segtin el cual «los consejos
de vegueria sustituyen a las diputaciones».

En la segunda interpretacion, en cambio, la de que la vegueria asuma el pa-
pel de gobierno local de la provincia, de manera que los consejos de vegueria
sustituyan a las diputaciones provinciales, resultaria plenamente adecuado a la
Constitucion el articulo 91.3 EAC, entendiendo que la sustitucion de las dipu-
taciones por los consejos de vegueria se refiere a un simple cambio de denomi-
nacién, pero no lo seria la primera parte del articulo 91.4, ya que si la vegueria
asume la funcién constitucional de gobierno local de la provincia, su regulacién
«estd indisponible para el legislador autonémico».!

En definitiva, aunque no se recoge expresamente en estos términos en el fa-
llo de la STG, la interpretacion establecida por el fundamento 41 hace que re-
sulte inevitablemente inconstitucional o bien el articulo 91.3 EAC o bien la pri-
mera parte del 91.4, segin cudl sea la opcién legal de institucionalizacién y
regulacion de las veguerias.

A raiz de esta Sentencia las principales opciones de institucionalizacién de
las veguerias en tanto que entes locales son las siguientes:

En primer lugar, limitar a que los consejos de vegueria sustituyan nomi-
nalmente a las diputaciones provinciales. Segtn la STC, esta opcién no plantea
ningan problema de constitucionalidad si las veguerias coinciden territorial-
mente con las cuatro provincias actuales. En este caso se frustraria la idea de or-
ganizar Catalufia en seis o siete veguerias y habria que dar marcha atrés al pro-
ceso que desde hace anos se viene desarrollando de organizar los servicios de la
Generalitat en el territorio en siete veguerias o demarcaciones.

Para evitar esta frustracién y poder instituir una organizacién basada en seis
o siete veguerias, cuyos consejos sustituyeran validamente a las diputaciones pro-
vinciales, la solucién a que implicitamente nos lleva la STC es a promover la mo-
dificacién por ley orgdnica de la divisién provincial de Cataluia, de manera que
esta coincida con el mapa de las veguerias. Las consecuencias electorales y de

1. Por cierto, en este punto el antepentltimo parrafo del fundamento 41 se excede al limitar las
competencias autonémicas de régimen local, ya que parece proyectar a todo el régimen juridico de las di-
putaciones la funcién reservada en exclusiva a las leyes orgénicas para modificar los limites provinciales.
Este exceso solo se puede entender como un lapsus, que deja vigente la posibilidad de que en la creacién,
modificacion, supresion y despliegue del régimen juridico de las provincias, en tanto que entes locales, y
de las veguerias que eventualmente las sustituyen se aplicaria la regla de la competencia compartida en-
tre bases estatales y desarrollo autonémico, limitdndose la indisponibilidad total para el legislador auto-
némico a la alteracion de los limites provinciales.
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multiplicacién de instancias territoriales judiciales pueden frenar la viabilidad de
esta opcion.

Se puede explorar una tercera via, que no parece excluida expresamente por
la STC: que, sin alterar el ntimero de provincias (como mucho modificando par-
cialmente por ley organica alguno de sus limites), la Generalitat pueda instituir
una organizacién en seis o siete veguerias, cuyos limites coincidan en todo caso
con los exteriores de las provincias, y sean la legislacion bésica de régimen local y
la organica del régimen electoral las que den cobertura a la posibilidad de que la
dimensién de gobierno local de la provincia pueda ser atribuida por la Generali-
tat a las veguerias, aunque en algunos casos ello pueda comportar que la dimen-
sién de ente local de una provincia corresponda a la suma de dos veguerias.
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LA DOCTRINA DE LA SENTENCIA 31/2010 SOBRE LA DEFINICION
ESTATUTARIA DE LAS CATEGORIAS COMPETENCIALES

Merce Barceld i Serramalera*

A mi entender son pocas las normas estatutarias reformadas que han podido in-
cidir en aquella parte de la distribucién del poder estatal que se conoce como
Constitucién territorial. Sin embargo, algunas de estas se encuentran concen-
tradas precisamente en el capitulo I del titulo IV, donde se define la tipologia
competencial sobre la base de la triple distincién entre competencias exclusivas,
competencias compartidas y competencias ejecutivas.

Es sobradamente conocida la intencién de la reforma estatutaria en este pun-
to y no es dificil justificarla en clave autonémica. En el dmbito de las competencias
exclusivas, del mismo ejercicio competencial resultaba una falsa exclusividad de
los titulos correspondientes, bien por la permisividad de la jurisprudencia consti-
tucional en la confluencia de otros titulos estatales desde los cuales se regulaba la
materia, bien por la expansividad de las competencias estatales transversales
(p. ¢j.: 149.1.17, 149.1.13= CE), bien por la absorcién competencial por parte del
Estado de una materia de titularidad exclusiva autonémica con el llamamiento al
interés general o la supraterritorialidad. Con respecto a las (ahora) llamadas com-
petencias compartidas, el vaciamiento de los titulos autondmicos bajo este régi-
men provenia del concepto relativo de «<normativa basica» avalado por el Tribunal
Constitucional, de acuerdo con el cual las «bases» no tienen que tener en todo
caso cardcter principial sino que, en ocasiones, pueden actuar como regulaciones
que ocupan un determinado sector de la materia o la materia en su totalidad, de
manera que no siempre tienen que manifestarse mediante una ley en sentido for-
mal, sino que los reglamentos administrativos o los actos meramente ejecutivos
pueden incorporar excepcionalmente las bases de la ordenaciéon (STC 147/1991).
Esta doctrina jurisprudencial acabdé imponiéndose en determinados dmbitos
como la economia (STC 48/1988), la banca (STC 57/1983) o el medio ambiente
(STC 149/1991). Finalmente, y en relacién con las competencias ejecutivas, desde
la STC 18/1982, el Tribunal Constitucional ha interpretado que la potestad regla-
mentaria autonémica tiene sélo un despliegue pleno en el d&mbito de las compe-

* Merce Barcel6 i Serramalera, catedrética de derecho constitucional de la Universidad Auténo-
ma de Barcelona.
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tencias exclusivas y en las de desarrollo legislativo y de ejecucion de la legislacion
bésica del Estado; estos serian, asi pues, los tinicos supuestos en los que las Co-
munidades Auténomas podrian dictar reglamentos normativos de desarrollo de
la ley autonémica y estatal y reglamentos organizativos. Pero en el marco de las
competencias de mera ejecucion de la legislacion estatal corresponderia en exclu-
siva al Estado dictar los reglamentos normativos de su ley y, en su caso, a la po-
testad autondmica la posibilidad de dictar los reglamentos de organizacion.

No es necesario profundizar mas en la extension y eficacia de estas limita-
ciones no constitucionalmente previstas (todavia podria mencionarse, por
ejemplo, la interpretacién expansiva del Estado, avalada por el Tribunal Consti-
tucional, del alcance material de la ley orgédnica, o de la actividad de fomento del
Estado) para concluir que, si bien desde la perspectiva competencial los prime-
ros Estatutos de Autonomia procuraron alcanzar el techo médximo constitucio-
nalmente permitido, en cambio la puesta en marcha del sistema puso de mani-
fiesto todos los condicionamientos negativos en el despliegue inicial de las
competencias autondmicas ya que una buena parte de estas, tanto desde el pun-
to de vista cualitativo como en perspectiva cuantitativa, se vieron afectadas por
la interferencia del Estado con invocaciones o fundamentos juridicos variopin-
tos (bases, titulos transversales, efectos supraterritoriales, interés general...), ava-
lados por la jurisprudencia constitucional.

Como también es sabido, uno de los principales objetivos de la reforma es-
tatutaria catalana consistié en mediatizar los efectos limitadores comentados,
en la medida en que se entendia que la Constitucidn avalaba otras interpreta-
ciones mds respetuosas con la forma compuesta del Estado. En este cometido,
tres fueron las técnicas utilizadas: en primer lugar, una definicién general de las
tipologias competenciales que distingue entre competencias exclusivas, com-
partidas y ejecutivas en el sentido reconocido en los articulos 110, 111 y 112 del
Estatuto; en segundo lugar, la incorporaciéon de una serie de criterios y meca-
nismos tendentes a preservar el nivel competencial de la Generalitat (p. ej.: in-
corporaciéon de mecanismos de participacion en el ejercicio de competencias es-
tatales, de la actividad de fomento como inherente al ejercicio competencial de
cada materia, o de la cldusula limitativa de la supraterritorialidad), y, en tercer
lugar, una regulacién muy extensa y detallada del régimen competencial de cada
materia por la que se determina, incluso, la lista de submaterias que, «en todo
caso», se incluyen en cada materia (el llamado «blindaje competencial»). Estas
técnicas, bien conocidas y sobre las que no hay que insistir, son seguidas, en par-
te, por la reforma del Estatuto de la Comunidad Auténoma de Aragén vy, de for-
ma casi idéntica, por la reforma del Estatuto andaluz.
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En el recurso de inconstitucionalidad contra el Estatuto catalan —los otros
dos Estatutos mencionados no han sido recurridos— la parte actora oponia, en
sintesis, las siguientes argumentaciones con respecto a las técnicas menciona-
das: la definicién de los tipos competenciales y su contenido y alcance no pue-
den ser objeto de un Estatuto de Autonomia; no es constitucionalmente admi-
sible que un Estatuto disponga sobre el contenido de las competencias del
Estado; no es constitucionalmente admisible que el Estatuto especifique hasta el
detalle el contenido de las materias que son objeto de distribucién competen-
cial. Y, siendo este el punto de partida, el recurso se dirige, ademds, contra la ma-
yor parte de listados competenciales (capitulo II, titulo IV).

Se llega, asi, a la Sentencia que se tiene que comentar. Y lo primero que de
ella sorprende es la falta de rigor interpretativo que trasluce en el examen del
texto estatutario y, en consecuencia, la falta de solidez juridica de su decision: se
desconoce, por ejemplo, por qué no habiendo transcurrido aun tres afos desde
que dicté la Sentencia 247/2007 sobre el Estatuto valenciano, la Sentencia
31/2010 se aparta de esta dltima, entre otros aspectos, en cuanto al valor del Es-
tatuto como norma que opera como instrumento fundamental en el reparto
competencial (el mds absoluto silencio al respecto; ningtin intento, pues, de re-
conduccién por via interpretativa); tampoco se acaba de entender por qué unos
preceptos se declaran inconstitucionales (art. 111) y mientras otros, con la mis-
ma evidencia de inconstitucionalidad segtin los razonamientos jurisprudencia-
les, reciben una interpretacién conforme expresandose asi en el fallo (art. 110 y
112); ademas, escapa a cualquier légica intentar dilucidar por qué en ocasiones
algunos de los preceptos reinterpretados se llevan al fallo y otros que también lo
han sido (la mayor parte de las materias competenciales a las que se da una de-
terminada interpretacion, p. ej.: art. 121 y 125) no se hallan; y se desconoce por
qué el parametro de constitucionalidad, en el analisis que se hace de los listados
competenciales estatutarios, estd constituido exclusivamente por las competen-
cias estatales reinterpretadas de acuerdo con la jurisprudencia constitucional y
no forma parte del mismo, en cambio, el propio texto constitucional (que es
mds abierto, evidentemente, que la jurisprudencia interpretativa, la cual siem-
pre tiene que escoger una entre diversas opciones del texto). En fin, todo lleva a
pensar que la fina linea entre razonamiento politico y razonamiento juridico
trazada, entre otros instrumentos pero fundamentalmente, por el uso o no de
topois hermenéuticos sobradamente reconocidos y por lo comun utilizados en
la interpretacién constitucional, ha sido traspasada por esta Sentencia, la cual,
precisamente por su trascendencia politica, hubiera debido afinar y evidenciar
el uso de los criterios interpretativos juridicos seguidos.
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Nada de esto se ha hecho. Y lo que mds preocupa es que, seguramente, tam-
poco se ha querido hacer. Esta sospecha proviene de lo que se indica en la Sen-
tencia 31/2010 como eje central (siete cortos parrafos de los FFJJ 57 y 58) en tor-
no al cual gira el examen del titulo IV del Estatuto, que, muy brevemente
expuesto, es en sintesis el siguiente: 1°. Un limite cualitativo al contenido del
Estatuto es el que excluye como cometido de esta norma la definicién de cate-
gorfas constitucionales; y 2°. Este cometido corresponde en exclusiva al poder
constituyente; como también le corresponde al Tribunal Constitucional que se
convierte asi en una suerte de poder constituyente que actualiza y acomoda el
sentido de la Constitucion a las circunstancias del tiempo histérico. Afirmado
literalmente: «En su condicién de intérprete supremo de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional es el tnico competente para la definicién auténtica
—e indiscutible— de las categorias y principios constitucionales. Ninguna norma
infraconstitucional, justamente por serlo, puede hacer las veces de poder cons-
tituyente prorrogado o sobrevenido, formalizando uno entre los varios sentidos
que pueda admitir una categoria constitucional. Ese cometido es privativo del
Tribunal Constitucional» (FJ 57). Por lo tanto, y en definitiva: la STC 31/2010
aporta en este punto tres grandes novedades: a) crea un nuevo poder constitu-
yente llamado Tribunal Constitucional; b) desaparece, por lo tanto, el 6rgano
que formaba parte de los poderes constituidos —el Tribunal Constitucional—
como maximo intérprete (que no tnico) de la Constitucion, y ¢) degrada el pa-
pel de los Estatutos de Autonomia a textos que, a pesar de ser los que cierran la
distribucién del poder estatal por mandato del articulo 147.1.d CE, constituyen
ahora meras normas informativas, descriptivas, es decir, a «no normas», segin
convenga a aquel nuevo poder constituyente acabado de crear.

A partir de estas novedades que acttian, como se decia, como punto de par-
tida desde el que se hace el andlisis del titulo IV del Estatuto, lo que decide la
STC 31/2010 en relacién con la definicién estatutaria de las categorfas compe-
tenciales, muy resumidamente, es lo siguiente:

a) La definicién de los tipos competenciales no es inconstitucional.
Sin embargo, es meramente indicativa ya que quien en todo caso interpre-
ta el alcance de cada régimen competencial es el Tribunal Constitucional:
«[...] los Estatutos de Autonomia [pueden] relacionar sin definir, esto es,
sin otro 4nimo que el descriptivo de una realidad normativa que le es en si
indisponible». [...]. «Tal es, en definitiva, el sentido que les cabe a las pre-
visiones incluidas en los arts. 110, 111 y 112 EAC, constitucionalmente
aceptables en la medida en que, con la referida voluntad de descripcion y
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de sistema, se acomoden a la construccién normativa y dogmatica que
cabe deducir de nuestra jurisprudencia en cada momento histérico, es de-
cir, sin que su formalizacién como expresion de la voluntad del legislador
organico estatutario suponga un cambio en su cualidad normativa, que
serd siempre, de no mediar una reforma expresa de la Constitucion, la pro-
pia del ejercicio de nuestra jurisdiccion. Esto es, sin que en modo alguno se
sustraiga a este Tribunal la facultad de modificar o revisar en el futuro la
doctrina ahora formalizada en los preceptos examinados» (FJ 58). Esta in-
terpretacion no se lleva al fallo.

b) La definicién de competencias exclusivas (art. 110) es constitucio-
nal, aunque hay que interpretarla de manera que la exclusividad y la inte-
gridad que se atribuyen como notas caracteristicas de este régimen se ex-
cepcionan siempre que el Tribunal Constitucional entienda que en aquel
ambito material concurre (se utiliza erréneamente este concepto en la Sen-
tencia en lugar del de confluencia que es propiamente lo que puede suce-
der) una competencia estatal, que serd la que entonces acttie: «En definiti-
va, el art. 110 EAC no es contrario a la Constitucion en tanto que aplicable
a supuestos de competencia material plena de la Comunidad Auténoma y
en cuanto no impide el ejercicio de las competencias exclusivas del Estado
ex art. 149.1 CE, sea cuando éstas concurren con las autonémicas sobre el
mismo espacio fisico u objeto juridico, sea cuando se trate de materias de
competencia compartida, cualquiera que sea la utilizacién de los términos
«competencia exclusiva» o «competencias exclusivas» en los restantes pre-
ceptos del Estatuto, sin que tampoco la expresién «en todo caso», reiterada
en el Estatuto respecto de dmbitos competenciales autonémicos, tenga otra
virtualidad que la meramente descriptiva ni impida, por si sola, el pleno y
efectivo ejercicio de las competencias estatales» (FJ 59).

¢) La definicién de competencias compartidas es inconstitucional y,
por lo tanto, nulo el inciso del articulo 111 EAC «como principios o mini-
mo comun normativo en normas con rango de ley, excepto en los supues-
tos que se determinen de acuerdo con la Constitucion y con este Estatuto».
El motivo de inconstitucionalidad es que el Estatuto recoge en esta defini-
ci6n s6lo una de las posibles formas que pueden adoptar las «bases» segin
ha establecido la jurisprudencia constitucional: «[...] el precepto no se atie-
ne estrictamente al concepto constitucional de las bases estatales, toda vez
que las reduce a los «principios 0 minimo comun normativo» fijados por
el Estado «en normas con rango de ley», cuando es lo cierto que, conforme
a nuestra jurisprudencia, siendo aquél el contenido que mejor se acomoda
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a la funcién estructural y homogeneizadora de las bases y ésta la forma
normativa que, por razones de estabilidad y certeza, le resulta mds adecua-
da (por todas, STC 69/1988, de 19 de abril), no lo es menos que también es
posible predicar el cardcter basico de normas reglamentarias y de actos de
ejecucion del Estado (STC 235/1999, de 16 de diciembre), y son factibles en
las bases un alcance diferente en funcién del subsector de la materia sobre
la que se proyecten e incluso sobre el territorio (SSTC 50/1990, de 6 de
abril, y 147/1991, de 4 de julio, respectivamente). Y ello no como pura ex-
cepcidn al criterio que para el art. 111 EAC constituye la regla de principio
(base principal o de minimo normativo, formalizada como ley), sino como
elementos de la definicion del contenido y alcance de la competencia atri-
buida al Estado cuando éste es el titular de la potestad de dictar las bases de
la disciplina de una materia determinada. El art. 111 EAC no se ajusta, por
tanto, al cometido de la sistematizacién de las categorias del régimen cons-
titucional de distribucién de competencias que, segiin tenemos repetido,
puede desempenar, sino que, elevando a regla esencial una sola de las va-
riables admitidas por este Tribunal en la definicién del concepto de las ba-
ses estatales, termina por definir el 4mbito competencial del Estado. Si las
bases son «principios» 0 «normacién minima» no es asunto a dilucidar en
un Estatuto, sino sélo en la Constitucion, vale decir: en la doctrina de este
Tribunal que la interpreta» (FJ 60).

d) La definicién de competencias ejecutivas (art. 112 EAC) es constitu-
cional, siempre que se interprete de acuerdo con la concepcién material del
Tribunal Constitucional respecto del término «legislacién», que, referido a
las potestades del Estado, incluye tanto la ley en sentido formal como el re-
glamento de ejecucion. En no muchas lineas se llega a esta conclusion: «Sélo
entendida en esa concreta dimensidn, la potestad reglamentaria a que se re-
fiere el art. 112 EAC, limitada a la emanacién de reglamentos de organiza-
cién interna y de ordenacion f