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1. Introduccion
Miguel Agudo Zamora

Centro de Estudios Andaluces
Universidad de Cordoba

a posiciéon crucial de Andalucia, definida por el peso de su poblacién y la ex-

tensioén de su territorio en el contexto del Estado espafiol, propician que desde

Andalucia se contribuya a reflexionar y a formar una posicién que sirva para

encontrar respuestas a la denominada cuestién territorial; mdxime en momen-
tos complejos como el que vivimos en nuestro Estado de las autonomias.

Existe un diagnostico generalizado e indiscutible acerca de las ventajas del modelo
autonémico que hasta ahora han experimentado Espafa y Andalucia, pero también
sobre los problemas que se arrastran por la indefinicién inicial del modelo de reparto
de poder territorial que recoge nuestra Constitucion.

Por ello, en este momento de nuestro devenir histérico, conviene reflexionar sobre
diversos aspectos tales como:

a. La garantia plena de la igualdad de toda la ciudadania espafiola y del pleno
reconocimiento y respeto a la diversidad y a las singularidades de los territorios
que integran Espana.Y al mismo tiempo, el establecimiento de objetivos com-
partidos para el desarrollo y la consolidacion de nuestro modelo de bienestar
social y de crecimiento econémico sostenible desde la equidad y la solidaridad.

b. La definicién de suficientes elementos estructurales de participaciéon que per-
mitan la integracién de las entidades territoriales auténomas en los procesos de
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toma de decisiones estatales, junto con los necesarios mecanismos de colabora-
cién, coordinacién y cooperacion intergubernamental e interterritorial.

c. La clarificacién constitucional del reparto de competencias, definiendo con
mas precisiéon los &mbitos propios tanto del Estado como de las Comunidades
Auténomas.

d. Un Senado que cumpla de manera adecuada con la funcién de ser la Camara
de representacion territorial, para que los entes territoriales auténomos puedan
participar en la formacién de la voluntad federal.

e. La adecuacion del Poder Judicial al modelo de descentralizacion politica.
f. La configuracién de una autonomia local fortalecida.

g. Elestablecimiento de un sistema de financiacién basado, entre otros, en los prin-
cipios de suficiencia, corresponsabilidad, coordinacién, solidaridad y estabilidad.

Para reflexionar sobre estos asuntos, entre otros, se organizé en Sevilla el 12 de sep-
tiembre de 2013 el seminario denominado La evolucion del Estado Autondmico y el papel
de las Comunidades Auténomas en la sequnda década del siglo xx1, coordinado por quien
suscribe estas lineas y enmarcado en el Foro Permanente sobre Estado Autondmico
dentro del Programa permanente de Investigacién sobre Estado Autonémico y Fi-
nanciacion. Programa que se constituye como un proyecto de investigaciéon innova-
dor, nacido en el seno del Centro de Estudios Andaluces con el objetivo de analizar
periédicamente la evolucién y el papel que las Comunidades Auténomas tienen en
la conformaciéon y desarrollo juridico del Estado espanol, la incidencia de la politica
nacional en el devenir de las mismas, e introducir elementos de debate acerca de la
configuracién social y econdémica de nuestro modelo constitucional de distribucién
territorial del poder.

Se cont6 con la presencia del profesor Miguel Revenga Sanchez, catedrético de Dere-
cho Constitucional de la Universidad de Cadiz, con una ponencia que versé sobre «La
evolucion del Estado Autondmico hasta la STC 31/2010».

El profesor Juan Cano Bueso, presidente del Consejo Consultivo de Andalucia y cate-
dratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Almeria, que realiz6 su inter-
vencion con el titulo «Espana ante la cuestion territorial».
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El profesor Octavio Salazar Benitez, profesor titular de Derecho Constitucional
de la Universidad de Cérdoba, reflexion6 sobre el «Principio de Igualdad y Estado
Autonémico».

Finalmente la profesora Blanca Rodriguez Ruiz, profesora titular de Derecho Consti-
tucional de la Universidad de Sevilla present6 la ponencia «Apuntes sobre una posible
reforma federal del poder judicial».

Tras estas ponencias se abri6 un interesante e intenso debate en el que participaron los
profesores que estuvieron presentes en este seminario.
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2. La evolucion del Estado Autondmico
hasta la STC 31/2010

Miguel Revenga Sanchez
Catedratico de Derecho Constitucional, Universidad de Cadiz

2.1. Implantacion

Cualquier Estado con el poder politico repartido entre territorios a los que se les ga-
rantiza autonomia decisoria —eso que hemos dado en llamar el Estado compuesto por
contraste al Estado que se organiza reconociendo un unico aparato institucional de
produccién de decisiones para todos los confines del territorio— es un Estado de fun-
cionamiento complejo. Es complejo en el disefio organizativo y complejo en el fun-
cionamiento practico, pues parece inevitable que cuando se diversifican los escenarios
para expresar voluntades y generar normas iguales en jerarquia, crezcan las posibili-
dades de tension y de conflicto.

El Estado compuesto no es el mejor modelo para quien anhele la tranquilidad, ni para
quien aspire a unas reglas del juego indiscutidas e inmutables. Tampoco para aquellos
—que quiza son hoy cada vez mas— que miran con recelo cualquier aparato institu-
cional de cardcter publico y acostumbran a echar las cuentas (y a reprobar) el costo
que representa. La democracia cuesta dinero y la descentralizacién politica también.
Si la alternativa es la autocracia férreamente administrada por un pequefio grupo de
burécratas y sostenida por la coaccién y el miedo, no hay mucho que discutir. Pero
cuando la alternativa es la nostalgica invocacién de unos tiempos en los que nos las
arreglabamos con menos aparato institucional —la proliferacién de Parlamentos, Go-
biernos y Administraciones varias viene de inmediato a la cabeza— entonces si hay
que discutir, y mucho.
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Para empezar, preguntandonos por cuales fueron esos tiempos arcadicos del ahorro
en los que convivimos contentos y en paz acatando la autoridad de un tnico centro
natural dispuesto para vincular con sus decisiones a todos y en todos los confines. La
Espafia contemporanea nacié comprometida con el reparto politico del poder a escala
bi-hemisférica, y vivié y evolucion, arrastrando conflictos dindsticos y territoriales (;0
eran lo mismo?) que ensombrecen el balance de una trayectoria renqueante y muchas
veces violenta.

Con Nacién asentada secularmente o inventada de propésito y ad hoc, la Espafia
constitucional nunca resolvié satisfactoriamente la (llamada a falta de mejor nombre)
«cuestion territorial». La disimulé con mejor o peor suerte, a menudo recurriendo a
la excepcion e involucrando al Ejército, o la llevé a paroxismos que han quedado en la
memoria como contra-modelos no solo de repartos territoriales del poder tomados en
serio, sino de la solucién republicana a otra de las «cuestiones» conflictivas de nuestra
historia: la de la jefatura del Estado.

Constitucion y centralizacién se avienen mal en Espafia; no digamos constituciona-
lismo, o cultura constitucional o, directamente, democracia y centralizacién. No hay
alternativa; y si la hubiera, no es la de quienes nadan en el rio revuelto de la crisis y
aprovechan para denostar logros y echar tierra sobre tres décadas y media de expe-
riencia en la que el compromiso con la democracia ha ido de la mano de la implan-
tacién del sistema de descentralizacion politica mas genuino y avanzado que hemos
tenido nunca.

Tampoco hay alternativa si miramos la realidad politica en la que estamos inmersos
allende nuestras fronteras. Porque ;cémo podriamos negar la racionalidad del reparto
territorial ad intra si vivimos en pleno proceso de cesiones de parcelas de poder soberano
hacia fuera con consecuencias demoledoras sobre los modos tradicionales de entender
las cosas? Es una pregunta que puede tener algo de retérica, pero que no conviene dejar
de lado, siquiera como recordatorio de que el poder se nos aparece hoy inevitablemente
parcelado en una pluralidad de instancias, que desaffan la 16gica unificadora del Estado,
de manera que no hay nada de natural en las concepciones de los procesos de decision
como una dinamica de imposicion de voluntad desde el centro a la periferia. Lo natural
es la bisqueda de ambitos de decision abiertos a la participacion y respetuosos con los
espacios variados de autonomia normativa y autogobierno politico.

Cuanto antecede no es mds que un excurso que roza lo banal. Lo incluyo aqui al solo
efecto de reivindicar la Constitucién que nos dimos en 1978 y de ensalzar cuanto en
ella se dispuso para hacer frente a la cuestién territorial. Fue un «implante» inge-
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niosisimo, una operacién de calculo politico que combiné magistralmente lo que era
menester decidir de inmediato y lo que convenia dejar para mas adelante, provisional-
mente irresuelto y a la espera de ulteriores concreciones.

La elaboraciéon de cualquier Constitucién entrafia calculos de ese tipo. Todo no puede
decidirlo la generacién de los constituyentes embridando a las generaciones que ven-
gan luego, por decirlo a lo clasico, entre otras razones porque ello serfa disfuncional
al propio empefio de culminar la tarea constituyente en plazo razonable y con visos
de éxito. «Decidir no decidir» es un expediente habitual cuando se trata de elaborar
Constituciones.Y el caracter de estas como normas mas o menos abiertas depende en
muy buena medida de la manera en la que se hayan combinado en el texto las estipu-
laciones concretas, las ambigtiedades deliberadas y los silencios.

Es ya un lugar comtn afirmar que la CE de 1978 dej6 sin definir el modelo de organi-
zacion que se pretendia desde el punto de vista del reparto territorial del poder. En los
rdnkings de citas doctrinales, seguramente la referida a la curiosidad del jurista persa
ocuparia uno de los primeros puestos. Como le ocurre a cualquier argumento que se
convierte en tépico, encierra una buena parte de verdad, pero corre el riesgo de hacer
caer en el olvido aquello que si se decidié de manera resuelta, ain dejandolo abierto a
una pluralidad de posibilidades.

Cuando hoy leemos la Constitucién, y nos adentramos por los vericuetos del Titulo
VIII y las Disposiciones Adicionales y Transitorias, una de las cosas mas llamativas
es la variedad de caminos que se dispusieron para poder hacer efectivo el derecho a
la autonomia de las nacionalidades y de las regiones proclamado en el articulo 2. El
famoso principio dispositivo para el acceso a la autonomia es, ciertamente, uno de los
rasgos estructurales del «modelo», pero no es el tnico que lo singulariza y lo distin-
gue con relacién a otros modelos constitucionales de reparto territorial. Ademds de la
abundante disposicién de vias para el acceso —responsable hoy de que el TituloVIII se
haya convertido en un repositorio de letra muerta— la CE opta por un tipo de reparto
territorial que es tutelado y que reclama, por su propia naturaleza de materia oscura o
borrosa la aportacion de un intérprete dotado de sélida auctoritas.

Trataré de explicarme. Lo llamo tutelado porque la falta de una definicién de los titula-
res del derecho a la autonomia y la consiguiente imposibilidad de un pacto constitu-
yente de convergencia territorial, se suple singularizando la posicién del Estatuto en
el sistema de fuentes mediante su extrafia equiparacién a una Ley Orgdnica y todo lo
que ella entrafia en cuanto al protagonismo «reasegurador» de las Cortes Generales.
Es un sistema tutelado porque dota al Estado de las mas amplias posibilidades para
incidir unilateralmente sobre la conformacién final del modelo y sobre el reparto com-
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petencial.Y es tutelado, como suelen serlo hoy, por lo demas, los federalismos, porque
abundan los titulos y las competencias transversales que aseguran la férrea defensa del
interés general, contra eventuales intereses parciales o espurios.

Se trata ademas, como digo, de un sistema cuyas indeterminaciones y aperturas es-
tructurales, materiales y funcionales parecen llevar incorporada la necesidad de un
intérprete activo que esclarezca oscuridades y supla silencios. No hay mejor modo
de apreciarlo que una ojeada a la definicién de lo que sean competencias exclusivas
del Estado en el articulo 149. Suele decirse que quienes pasan por ser los principales
mufidores del consenso en el que cuajo el texto de 1978, Alfonso Guerra y Fernando
Abril, no eran juristas.

Serfa una estupidez achacar a su impericia técnica los resultados que leemos alli. Mas
bien, el reparto competencial de la Constituciéon parece la obra de un rédbula al que
le cuadran como anillo al dedo aquellas palabras de Bartolo en Las Bodas de Figaro
referidas a lo convenientes que siempre resultan los embrollos que tanto abundan en
cualquier c6digo. En unas condiciones en las que el reparto territorial era visto como
una obra de futuro, todo lo condicionada que se quiera por la historia que entra en la
Constitucién, y por lo que ya se habia puesto en marcha provisionalmente, pero al fin
y al cabo como proyecto pendiente de realizarse, y con una normatividad barroca y
de débil fuerza directriz, no es de extranar que de inmediato se manifestara la tension
entre los «amarres» del derecho y las ductilidades y las vias de escape de la politica.

2.2. Acomodo

La historia del Estado Autonémico puede contarse de muchas maneras. Una de las
posibles es mediante el analisis de los vaivenes que ha experimentado el espiritu de
negociacién entre las fuerzas politicas; en el nivel del Estado y en el de las Comunida-
des Auténomas; entre partidos de cardcter nacionalista y partidos no nacionalistas. Las
conclusiones obtenidas de ese trabajo de campo seguramente confirmarfan la idea del
cardcter inviable de cualquier Estado compuesto en el que se registren déficits créni-
cos de voluntad de cooperacién.Y en el caso del Estado Autondmico, la idea motriz es
quiza que el acuerdo entre las dos fuerzas politicas mayoritarias, en el nivel nacional,
en cuanto a las caracteristicas o los rasgos basicos que pretendan extraerse del modelo,
es determinante para la propia viabilidad de este.

Notese que esto no deja de ser una anomalia en un sistema en el que partidos de ca-
racter nacionalista han gozado siempre de fuerte implantacién en Catalufia y en el Pais



La evolucion del Estado Autondmico y el papel de las Comunidades Autdbnomas
en la segunda década del siglo XXI

Vasco, consiguiendo sélidas mayorias de gobierno en bastantes casos, o bien mayorias
relativas que les han obligado a establecer alianzas diversas con partidos no nacio-
nalistas. Lo peculiar es que en ninguno de los dos grandes «momentos» de pactos
conformadores del Estado Autonémico, tal y como hasta ahora lo habifamos conocido,
hubo implicacién o compromiso por parte de los nacionalismos. No lo hubo en 1981,
cuando se trataba de trazar el mapa y establecer la hoja de ruta, ni lo hubo en 1992
cuando el rodaje del sistema por espacio de una década permitié pensar en ampliar las
competencias de las Comunidades que accedieron mas tarde al autogobierno. Fueron
dos pactos de acomodo realizados entre los dos grandes partidos de implantacién
nacional ante el desinterés o el recelo de unas fuerzas nacionalistas que no se sen-
tian concernidas, o advertian una deriva percibida por ellas como destructora de una
supuesta asimetria consustancial a la diferenciacién entre nacionalidades y regiones.

Todos recordamos la secuencia de acontecimientos que se suceden en el trienio 1980-
1983: el tira y afloja a proposito del cuestionamiento por parte de Andalucia de la
légica de la historia, un cuestionamiento permitido en la Constitucién, y al mismo
tiempo desalentado por las exigentes condiciones previstas en el articulo 151 y en
la temprana Ley que lo desarrollé de tapadillo (el insuficiente «si» de la provincia de
Almeria y la manera en la que se encontrd una salida airosa al inpasse son, por cierto,
un buen ejemplo de las relaciones circulares entre el derecho y la politica); el 23-F y su
secuela: las urgencias por despejar ciertas incdgnitas constitucionales que se perciban
como amenazantes para la consolidacién de la democracia.

De esas urgencias proceden directamente la llamada a los expertos para que dicta-
minasen, la concrecién del «café para todos» en un mapa de 17 Comunidades, y el
intento de racionalizacion o re-elaboracion del sistema que el Tribunal Constitucional
desautorizé en la Sentencia de la LOAPA. Uno de los autores de aquellos dictimenes,
auspiciados por el Gobierno de la UCD, sostiene hoy que bastantes de los males que
nos aquejan se hubieran evitado si el Estado de las Autonomias hubiera acomodado su
funcionamiento a las recomendaciones de los expertos.Yo no lo creo asi.

Cuesta imaginar Comunidades Auténomas encorsetadas en rigidas limitaciones orga-
nizativas y a las que se les escamotea la capacidad de utilizar un instrumento norma-
tivo tan capital para el desarrollo de politicas propias como la ley. Mdas bien me parece
que las causas del complejo panorama de competencias compartidas y concurrentes
esta en un tipo de reparto competencial que, en la busqueda del detalle, olvida lo sus-
tancial, propiciando las lecturas «desbordantes» o inversas de la Constitucién a las que
se entregaron los Estatutos de Autonomia desde el primer momento.
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Por su parte, la sentencia de la LOAPA, ademas de haber narcotizado para siempre ese
extrafio instrumento normativo que es la Ley de Armonizacién, contiene ya, quintaesen-
ciada, la doctrina de la auto-asignacién, por parte del Tribunal, de un papel de comisio-
nado del poder constituyente para afianzar la linea de separacién entre este y los poderes
constituidos. Se ha discutido mucho la tesis que alli se maneja sobre la inconstitucionali-
dad de leyes meramente interpretativas de la Constitucion, pero la aportacion capital de
aquella sentencia fue una de alcance mucho mas practico: la del Tribunal Constitucional
como responsable tltimo de hacer hablar a la Constitucién, alli donde ella podia callar
o no ser clara, algo que se concretaria pronto en la actuacién del Tribunal Constitucional
como el juez de guardia para un Estado Autonémico del conflicto.

Desde principios de los 80 y hasta doblar el siglo, literalmente, centenares de sentencias
del Tribunal fueron llenando de contenido los conceptos que hoy tenemos por esencia-
les para la comprension del modelo: el significado de la autonomia por contraposicion a
la soberania, el encaje de los derechos histéricos, la posicion constitucional del Estatuto,
las concepciones material y formal de lo que sean las bases a los efectos del reparto de
competencias (y la concrecién del alcance de cada una de estas), el papel de los princi-
pios de prevalencia y supletoriedad, el impacto de la integracién europea, etc.

Visto en retrospectiva, lo que mas sorprende es que la naturaleza contingente de las
intervenciones del Tribunal al albur de los recursos que le iban llegando, y los cambios
en la composicion personal debidos a las renovaciones periédicas de sus miembros, no
obstan para que todo ello conforme un cuerpo interpretativo notablemente coherente.
Para bien o para mal, la descentralizacién politica en el Estado de las autonomias tiene
unos perfiles juridicos bastante sélidos y acabados. No es que no sepamos cémo es el
modelo como consecuencia de las carencias propias de un texto constitucional que se
hizo para propiciar la transformacién de un Estado unitario en uno compuesto, sino
que, conociendo de sobra sus petfiles, las desafecciones y los desafios rupturistas pro-
vienen precisamente del repudio frontal que tales perfiles provocan a muchos.

En 1992, los nuevos pactos autonémicos entre el PSOE y el PP para la reforma de los
Estatutos de via lenta (que cuajaria en la oleada de reformas de 1994) reabri6 el frente
de conflicto que parece incrustado en las mismas sefias genéticas del Estado Auto-
noémico. Mantener indefinidamente un funcionamiento del mismo a dos velocidades
como consecuencia de la forma de acceso a la autonomia no parece compatible con las
tendencias y el efecto demostracién que provoca el compromiso con el autogobierno
politico repartido en una pluralidad de niveles. Tampoco resulta facil imaginar qué
consecuencias hubiera comportado que los servicios basicos que usan cada dia, y de
manera masiva, la generalidad de la ciudadania, la sanidad y la educacién, hubieran



La evolucion del Estado Autondmico y el papel de las Comunidades Autdbnomas
en la segunda década del siglo XXI

quedado en unos casos en manos del Estado y en ciertos otros en manos de las Co-
munidades Auténomas. Cuesta imaginarlo por las implicaciones financieras y por las
implicaciones politicas; pero también, como digo, porque el factor diferencial entre dos
grandes tipos abstractos de CCAA esta impugnado en la Constitucién (articulo 148.2)
y no fue nunca (desde las famosas LOTRACA y LOTRAVA) tenido por criterio rector
de nuestro reparto territorial.

La dialéctica de la liebre nacionalista que se resiste a ser alcanzada por la tortuga
regionalista es la imagen pléstica a la que suele recurrirse para aludir a ese conflic-
to que nunca nos ha abandonado. En el terreno juridico, la cuestion se entremezcla
con la radical asimetria producida por la Disposicién Adicional Primera en favor
de los territorios forales. La singular posicién constitucional del Pais Vasco y de
Navarra traducida principalmente (aunque no solo) en el régimen de financiacién
alimenta agravios que se traducen en reivindicaciones de hechos diferenciales de
dificil fundamento y compleja traduccién a la lengua del derecho. Lo que deberia
ser un resultado, el producido por formas diversas de hacer uso de las capacida-
des de autogobierno que abre la descentralizacién, se presenta como peticién de
principio que dificulta la insercién normalizada en el sistema. Es la tensién que
nos ha acompanado desde siempre y que no ha hecho sino ahondarse durante los
ultimos afios.

2.3. Desencaje

«Finalmente una amplia autonomia de baja calidad» es el titulo del articulo que, poco
después de cesar como magistrado y vicepresidente del Tribunal Constitucional, Carles
Viver Pi-Sunyer publicé en el diario El Pais, el 6 de septiembre de 2003. Es una apor-
tacién de notable interés debido al peso intelectual de quien hoy preside el Consejo
para la transicién nacional en Catalufia, y también porque refleja escueta, pero exhaus-
tivamente, las razones de su desafeccién hacia el modelo autonémico que, a fuerza de
pactos y sentencias, se habia ido construyendo durante los primeros veinticinco afios
de afios de vida constitucional.

El articulo comienza por resaltar las paradojas que resultan de comparar la imagen de
Espafia como uno de los paises (ya a la sazén) mas descentralizados del mundo (las
CCAA gestionan en torno a un 40 por ciento del gasto publico y poseen més de un 50
por ciento del personal al servicio de las administraciones publicas), y una «realidad»
en la que, a juicio del articulista, y cito literalmente, «no es en absoluto cierto que las
CCAA tengan mayores competencias que la mayor parte de los entes politicamente
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descentralizados». Y cita, en apoyo de su tesis, las competencias judiciales, penales y
financieras o en materia de derecho civil, de los Estados de la federacion norteameri-
cana, las competencias en politica exterior o en asuntos de inmigracién de los Estados
canadienses, o las de administracion local, educacién, cultura, seguridad ptblica y po-
licia de los Léindern en Alemania.

La baja calidad de la autonomia de las CCAA en Espafia, determinante de la escasa
capacidad para adoptar politicas propias en dmbitos materiales dotados de unidad,
vendria a ser, a juicio de Viver, una consecuencia de la combinacién de tres factores:
la fragmentacion de las materias atribuidas a la competencia de las CCAA; el caracter
«invasivo» de ciertos titulos competenciales atribuidos al Estado (los llamados titulos
horizontales), y el exceso de detalle en el empleo de la técnica de las bases que al Es-
tado le corresponde adoptar en numerosas materias.

Me he detenido en las opiniones expresadas por el catedrético catalan, porque creo
que reflejan un punto de vista, a partir del cual resulta mas sencillo entender qué de-
rivas del Estado Autonémico se pretendfan corregir mediante la oleada de reformas
estatutarias que se iniciaron en aquellos momentos, y hasta qué punto la STC 31/2010,
con su empefio en mostrar las «lineas rojas» por referencia a las vigas maestras del
modelo, supuso al mismo tiempo un aldabonazo a las virtudes de la ductilidad que
todavia podian reivindicarse como un haber incuestionable de nuestro Estado de las
Comunidades Auténomas.

Claro que eso es solo una parte de la realidad; junto a ella, nos parece también evi-
dente que desde aquellos tiempos del vigésimo quinto aniversario de la Constitucién
y hasta la STC 31/2010 volvi6 a plantearse, con toda su crudeza, el problema del encaje
constitucional de las nacionalidades histéricas vasca y catalana. Quiero decir, el encaje
de base, de rafz; no en el terreno de las técnicas juridicas a las que se puede recurrir
para dejar espacio a un autogobierno mas auténtico, sino en el de los mismos fun-
damentos del pacto constitucional. Con la particularidad de que si esto Gltimo es un
ingrediente necesario, el ingrediente imprescindible de cualquier texto concebido para
posibilitar una convivencia democratica, lo es ain mas cuando se trata de organizar un
reparto territorial del poder alumbrado por los ideales del «pactismo» federal.

Por supuesto que entre esto tltimo, el encaje que pudiéramos llamar emotivo de lo
que se presenta como singular y diverso, y los recursos dispuestos en el plano de la
técnica juridica para dar respuestas de caracter practico al desafio de la descentrali-
zacién, discurre un hilo conductor. Lo segundo nunca podra funcionar si lo primero
es percibido cada vez mas como un problema no resuelto.Y el conjunto del modelo
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se resiente, y hace aguas, si entre ambos componentes se produce un desencaje que
neutraliza las posibilidades de una aplicacién normalizada y en toda su extension del
texto constitucional.

Las experiencias vividas en este terreno entre 2003 y 2010 nos sittian ante la realidad
descarnada recién descrita, y el legado de lo ocurrido representa para los constitucio-
nalistas una leccién sobre hasta dénde llegan las posibilidades de la técnica de la in-
terpretacién constitucional y un recordatorio del punto a partir del cual los problemas
de Constitutione data se transforman en cuestiones de Constitutione ferenda, esto es, en
un asunto que no se resuelve porque un intérprete autorizado diga su tltima palabra
con pretensiones de dar por zanjado un debate que afecta a los fundamentos mismos
de nuestra vida constitucional.

Primero vino el 6rdago lanzado por el nacionalismo vasco con un texto burdamente
rupturista que salié del Parlamento vasco huérfano del necesario consenso y acabé su
recorrido en el Congreso de los Diputados con el rechazo a limine de admitirlo para su
ulterior tramitacién. Del Parlamento vasco salié también la ley 9/2008, cuyo pomposo
titulo fue «de convocatoria y regulacién de una consulta popular al objeto de recabar
la opinién ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura
de un proceso de negociacién para alcanzar la paz y la normalizacién politica». La
STC 103/2008 la reputé inconstitucional en todos sus extremos (es uno de los pocos
ejemplos que pueden aducirse de declaraciéon de inconstitucionalidad de una ley in
toto), esgrimiendo el arsenal de razonamientos que, a menos que medie la volun-
tad de reformar lo existente, hacen de la actual reivindicacién catalana un imposible
constitucional.

No cabe recurrir al circunloquio de la «consulta vinculante» para intentar eludir el
régimen juridico del referéndum, el Estado tiene la competencia exclusiva para la au-
torizacién de tales consultas, no caben las vias de hecho para provocar reformas cons-
titucionales al margen de las previsiones habilitadas al efecto, no hay titularidad de
un hipotético derecho a decidir con capacidad para dejar sin efecto la titularidad de la
soberania por el conjunto del pueblo espaiol, etc. Sobre el particular esta todo dicho,
pero tengo para mi que con ello no basta para poner dique a una demanda que gana
adeptos con el paso del tiempo y que resulta de dificil refutacion desde la perspectiva
de la legitimidad democrética.

Soy también de la opinién de que la posibilidad de subirse a un carro que hubiera in-
suflado racionalidad de conjunto a las iniciativas en marcha se perdié con la frustrada
iniciativa de reforma constitucional del primer Gobierno Zapatero. No hay todavia
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explicaciones convincentes acerca de las razones que hicieron inviable ese intento de
recuperar para la Constitucion el lugar nodular que debiera corresponderle. Porque
aquella era una propuesta de minimos —recordémoslo: eliminar la discriminacién de
la mujer en el acceso a la Corona, enumerar las Comunidades Auténomas, explicitar
nuestra pertenencia a la UE y acometer la reforma del Senado— pero cuyos margenes
materiales y horizonte temporal nos hubiera permitido embarcarnos en un didlogo
constitucional desde las alturas del texto, con conciencia plena de lo que iba en el en-
vite y asumiendo el reto de buscar lo que pudiéramos llamar una «armonia contrapun-
tistica» entre las reformas estatutaria y constitucional. No se hizo asi. Probablemente
porque la intensidad de los deseos de quienes propusieron acometer una operacién de
tan profundo calado no eran suficientes como para vencer las renuencias de quienes
siguen pensando que no hay mejor estrategia que esperar y esgrimir el argumento
de la dura lex, sed lex. Es evidente que considero esa estrategia desacertada.Y para
comprobarlo basta comparar el clima politico que habia en Catalufia antes de la STC
31/2010 y el que se ha ido generando, me temo que siempre en direccién univoca, en
los ya largos meses transcurridos desde entonces.

En la evolucién del Estado Autondmico, la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre
el Estatuto de Catalufa es el equivalente a un punto de no retorno, a partir del cual
todas las narrativas sobre los fundamentos, los rendimientos y las posibilidades de
nuestro modelo de reparto territorial del poder parecen conducirnos hacia un callejon
sin salida. Lejos de servir al propdsito que se supone que alumbra la resolucién de
cualquier conflicto constitucional —dar buenos argumentos para pacificarlo y proveer
a la Constitucion de lecturas suasorias con capacidad de integrar— se nos presenta
hoy como un indigesto pastiche juridico que manipula hasta el aburrimiento las posi-
bilidades de la interpretacién conforme, y se traduce, por la contundencia de las afir-
maciones dogmaticas que los Fundamentos van deslizando aqui y alli, en un pesado
lastre para tener confianza en el futuro del modelo de descentralizacién territorial por
el que optamos en 1978.

La doctrina ya ha analizado en profundidad los razonamientos de la sentencia y parte
de ella ha lamentado (con un criterio que no puedo menos que compartir) que la mis-
ma produce el efecto de diluir la posicién constitucional del Estatuto y su integracion
en lo que habiamos llamado siempre el bloque de la constitucionalidad. Es muy de
lamentar ademas el nulo peso que se confiere, a efectos argumentativos, a la forma
a través de la cual el nuevo Estatuto de Cataluna llegd a ser tal. Ciertamente es una
desdicha que el Tribunal haya tenido que habérselas con los recursos en un clima de
enfrentamientos ad intra y después del «turno deliberativo» de dos Parlamentos y una
intervencion referendaria del pueblo de Catalufia. Ello ha sido motivo para que mu-
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chos lamenten la precipitacion con la que se erradicé el control preventivo salvo para
los Tratados Internacionales, lo que me parece, por cierto, del todo atinado.

Sea como fuere, lo que se aprecia en la sentencia, por encima de cualquier otra impre-
sién, es que el Tribunal realizé una reivindicacién de status, una proclamacién de su
caracter de intérprete supremo de la Constitucion y responsable de mantener una se-
paracién clara y continua entre el poder constituyente y los poderes constituidos. Nada
que no hubiera dicho ya a propdsito del recurso contra la LOAPA, en la STC 76/1983, y
que plantea de lleno el problema del papel de la jurisdiccién constitucional en una de-
mocracia que hemos acabado por cualificar también como democracia constitucional.
Acerca de ello disponemos de un sélido corpus doctrinal, centrado sobre todo en re-
solver los problemas que plantea la naturaleza contramayoritaria de dicha jurisdiccion.

Habitualmente el terreno en el que se debate acerca de las posiciones que correspon-
den respectivamente al legislador y al juez de la ley es el relacionado con el desarrollo
de los derechos reconocidos en la Constitucién. Pero aqui las cuestiones que se plan-
tean son claramente distintas y atafien, como hemos dicho, a la forma de la insercién
de las unidades territoriales en un todo compuesto que tiene la pretensién de atender
simultaneamente a los imperativos de la unidad y de la diversidad; a las exigencias de
un autogobierno real de los titulares del derecho a la autonomia en el marco de un
sistema que posibilite la solidaridad entre ellos.

Si uno de los principios hermenéuticos que se preconizan para la actuacién del juez
constitucional y, por tanto, uno que permite discernir entre lo que es una buena y una
mala decisién, es la capacidad de esta para insertarse normalmente en la cadena de
interpretaciones, haciéndola mas fuerte, y contribuyendo a que el living tree (evocado
por el propio TC en la sentencia sobre el matrimonio homosexual) enraice mds pro-
fundamente, la STC 31/2010 ha pasado a formar parte del elenco de los problemas, no
de las soluciones, que hubiera debido resolver.
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3. Espana ante la cuestion territorial
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Catedratico de Derecho Constitucional, Universidad de Almeria

3.1. Las formas estatales

Vistos los tipos ideales que la teorfa de la Constitucién nos suministra, es posible apreciar
que existen diversas miradas y diversos entendimientos sobre el orden juridico estatal, lo
que nos obliga a pensar sobre la forma institucionalizada con que puede revestirse el ejer-
cicio del Poder en la realidad politica. Esta disquisicién resulta necesaria porque es dificil
comprender la encrucijada en la que se encuentra el Estado autonémico actual en Espana
sin aceptar el caracter esencialmente dindmico de los procesos sociales y politicos.

Recuérdese como desde que terminaron las formas de vida némada y las poblaciones
se asentaron en un espacio territorial concreto, compartiendo una cultura comun e
identificindose como un pueblo, alli hubo una Nacién. Si ademds esa Nacién consi-
guié dotarse de unas estructuras organizativas politico-constitucionales originarias y
soberanas, podemos decir que alli ya hubo un Estado.

Pero, la forma estatal no se contrae necesariamente a una sola Nacion. Existen Esta-
dos plurinacionales donde bajo una misma organizacién politica soberana conviven
distintos pueblos con distintas culturas y hasta puede que con distinto Derecho y con
diversas instituciones. Nos encontramos, entonces, en presencia de un Estado pluri-
nacional, cuyo funcionamiento armoénico precisa de importantes mecanismos de inte-
gracién politica y, por supuesto, de colaboracién, cooperacién, coordinacion y lealtad
reciproca entre los distintos componentes.
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Tal vez convenga recordar que el Estado unitario se configura en Europa unificando
fragmentos de la monarquia absoluta con fuertes resabios de estructuras preestatales,
cuando no arcaicas. Su progresiva aparicion se forja mediante un complejo proceso de
concentraciéon de poderes intermedios subordinados de naturaleza privada propios
de la sociedad medieval. La tradicién histérica suele colocar al Estado al final de una
ininterrumpida cadena de comunidades politicas naturales, en la base de las cuales se
encuentra la propia familia o clan. El hecho es que la ruptura del modelo aristotélico y
la apariciéon del concepto de ‘modernidad’ dara paso al surgimiento de la comunidad
politica con fundamento en las teorfas contractualistas a partir de la recurrente situa-
cién de estado de ‘naturaleza’. Sera después cuando se abra camino una ‘explicacién’
racional del Estado para dar respuesta a las necesidades derivadas de una nueva or-
ganizacion del Poder politico. La racionalidad del Estado moderno aparece, asi, ligada
al fenémeno de la‘institucionalizaciéon’ del Poder y al paradigma de la unidad y de la
soberania, al razonable equilibrio entre autoridad y libertad.

La dindmica centripeta que estd en la 16gica del Estado moderno, emprenderd un gran
proceso de unificacién en tres grandes aspectos: unificacion del Poder, mediante la su-
presién de todos los poderes de naturaleza privada; unificacién del Derecho, mediante
la supresién de las diferencias de estatuto juridico por razén de nacimiento o lugar de
residencia, que desembocara mas tarde en la igualdad de la ciudadania ante la ley y
en la codificacion; y unificacion del Mercado, mediante la supresién de aduanas y trabas
internas a la busqueda de la unidad econémica nacional.

Una poblacién estabilizada, un territorio unitariamente estructurado y bien delimita-
do, una organizacién politica propia a partir de la cual se ejerce un poder originario y
soberano. Esta es la 16gica institucional que, partiendo del Antiguo Régimen, facilitard
después la aparicién y construccién en Europa del Estado constitucional. Es un proce-
so centripeto de concentracién de poderes que gravita en torno a un monarca absoluto
que reabsorbe en sus manos todos los resortes del Estado.

A partir de mediados del siglo XVI], las ideas sembradas por la Enciclopedia, la Declara-
cion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y el auge del liberalismo, propi-
ciard el caldo de cultivo de las revoluciones norteamericana y francesa, el ascenso al po-
der de la burguesia y el auge del constitucionalismo basado en la separacién de poderes,
la proteccién de los derechos de la persona y la extension del sufragio. Aparece, también,
la variante republicana como forma politica contrapuesta a la monarquia tradicional.

En ese marco histérico vino a nacer el Estado federal, como forma de organizacién po-
litica que incorpora la garantia constitucional de la autonomia de los entes territoriales
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en concurrencia con su contribucién a las funciones estatales. Surgido de necesidades
de entendimiento entre las colonias norteamericanas y como una reaccién contra el
Estado unitario inglés, el federalismo puede ser concebido como una solucién técnico-
constitucional de reparto del poder entre el centro y la periferia. Es, en definitiva, un
intento de conciliar el principio de la unidad del Estado con el principio de autonomia
constitucionalmente garantizado a las entidades territoriales que lo componen.

Sin embargo, el federalismo no cuestiona la existencia del Estado, sino que la pre-
supone, y es en la forma de articulaciéon interna donde encuentra sus peculiaridades
en virtud de necesidades econémicas y politicas. El federalismo debe poco a la teoria
intelectualizada y es tributario, en cambio, de la practica politica. Es en su origen un
proceso de transformaciéon de una confederacion de Estados independientes en un
Estado tinico, aunque no unitario, sino politicamente descentralizado, y cuyos rasgos
principales estriban en los siguientes:

1. Es un Estado configurado desde entidades territoriales diferenciadas.

2. Estas entidades, que pueden estar dotadas de soberania originaria, conservan
un grado sobresaliente de autonomia.

3. Las entidades territoriales descentralizadas participan en la formacién de la vo-
luntad federal a través de una segunda Camara de integracion (Senado).

4. La articulacién en su conjunto estd garantizada por una Constitucion rigida.
Los ordenamientos de los entes politicos territoriales estan subordinados a la
Constitucién del Estado.

5. La Constitucion establece una instancia de solucién de conflictos de naturaleza
judicial (Tribunal Constitucional) y extrajudicial (Senado), y, en general, un arse-
nal de instrumentos de coordinacién, colaboracién, cooperacién y mutuo auxilio
con fundamento en el principio de lealtad federal.

A estas caracteristicas habria que afadir otras virtualidades que derivan de la identi-
ficacion entre «Estado federal» y «Estado democratico», como son: la divisién vertical
del Poder entre el Estado federal y los Estados miembros, la mayor participacién de los
electores en las instancias politicas, la mejor aproximacion de los ciudadanos al Poder a
través de la descentralizacion, la menor dificultad para incentivar las posibilidades par-
ticipativas de las minorias, la més acabada realizacién del pluralismo y el incremento,
en fin, de los mecanismos de responsabilidad y control sobre el Poder politico estatal.
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Como ha hecho notar la doctrina, el Estado federal comporta un ordenamiento des-
centralizado que reconoce el papel constitucional de la autonomia sin menoscabo de
la soberania federal. Tan es asi que las cldusulas tendentes a reconocer una soberania
de las entidades territoriales que lo componen (los Estados miembros) es consecuen-
cia directa del hecho de que algunos estados federales derivan de precedentes situa-
ciones confederales (Estados Unidos, Suiza, Alemania). Sin embargo, es un ejemplo
mas frecuente en la historia el camino que recorre un Estado unitario hacia la descen-
tralizacion interna en forma de funcionamiento federal (Canada, Austria, Espafia etc.).
Por tanto, queda validado histéricamente el doble camino hacia la experiencia federal:
de una parte, el modelo basado en la formacién de un Estado federal a través de la
integracion de Estados ya soberanos; de otra, el transito de un Estado unitario centra-
lizado a otro descentralizado a través del reconocimiento del principio de autonomia.

El ajuste de las relaciones institucionales entre la federacion y los poderes federados, entre
la soberania originaria en trdnsito hacia la soberania de la federacién, se corresponde con
la historia de la transformacién del‘federalismo dual’ —en el cual se produce una yuxta-
posicién entre el Estado federal y los Estados miembros— en ‘federalismo cooperativo’,
en el que las exigencias de la intervencién publica en la economia nacional y la creciente
presencia del Estado social de prestaciones hacen de reclamo de un Poder Ejecutivo fuerte
que encuentra su mejor acomodo en el ambito de la federacién. Ahi se encuentra la causa
del declive de la doctrina de la permanencia de la soberania de los Estados miembros y la
pérdida de la cualidad de estos como sujetos internacionales de Derecho.

El momento centripeto y la dinamica centrifuga estan, pues, presentes en la propia
configuracion estructural de las formas de Estado. Que a cada tiempo histdrico corres-
ponda uno u otra depende de determinadas circunstancias y complejos procesos que
vienen precedidos de necesidades militares y de defensa, de alianzas estratégicas por
razones econémicas o propiciado por el resultado de una exitosa socializacién por in-
tegracion o, en sentido inverso, desagregacién y confrontacién por motivos histéricos,
étnicos, religiosos, culturales o de otro tipo.

3.2. Espafia como realidad histérica

Viene esta reflexion en auxilio del intento de comprender la conformacién de Espafia,
de la de ayer y de la de hoy, que no es una entidad metafisica y ahistérica sino una
realidad bien compleja, fundada en pueblos diferentes, integrada por diversas culturas
y donde la unidad no representé jamas la homogeneidad ni la pluralidad pudo ser recon-
ducida a la uniformidad.
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En efecto, durante el siglo XIII se estructura la Corona de Castilla, integrada por los
Reinos de Leén y Castilla a la que se habfan ya incorporado los territorios de Alava,
Vizcaya y Guiptizcoa y a los que se uniran después Murcia y Andalucia, excepto el
reino de Granada y Canarias que no lo hardn hasta el siglo XV. En la zona oriental de
la peninsula se afirma la Corona de Aragén, integrada por el Reino de Aragén y los
Condados catalanes, al que se adiciona en el siglo XIII Mallorca y Valencia. Entre am-
bas, mantiene su personalidad propia el Reino de Navarra hasta que en el siglo XV se
incorpora como Reino separado a la Corona de Castilla.

A partir del siglo XV bajo el auspicio de los Reyes Catdlicos se produce un proceso de
centralizacién politica y juridica. Pero, conviene no olvidar que junto al surgimiento de
instituciones centrales, los antiguos reinos y territorios conservan sus peculiaridades, sus
prerrogativas, sus instituciones. El monarca, que ostentaba la titularidad del poder estatal,
ejercia la soberania sobre los distintos reinos y territorios integrados en la Corona. Pero
su potestad no era la misma en todos los lugares, pues esta dependia de la personalidad
juridico-politica y de la resistencia con que la constitucién y las leyes propias del reino es-
tablecfan limites al arbitrio real. Aunque existi6 lo que Lalinde llamé «6smosis hispanica»
—en el sentido de trasvase de instituciones de unos reinos y territorios a otros—, es indu-
dable que en esa compleja realidad, integrada en la unidad de la monarquia con pluralidad
de reinos, se fue asentando la progresiva homogeneizacién sobre la concepcidn absolutista
del poder existente en Castilla, mas funcional a la plenitud soberana del monarca. El recur-
so al contrafuero, el pase foral y la estimacion de los agravios constituyen formas de nulidad o
anulabilidad de decisiones legislativas reales cuando el «decisionismo castellano» infringia
el ordenamiento legal propio y originario del reino concernido por la norma real.

Sin embargo, sefiala F. Tomds y Valiente que «el revisionismo critico del legado me-
dieval» no se producira hasta el siglo XVIII, que es el momento en que la monarquia
alcanzard la plenitud de su potestad, construida sobre las‘regalias’, la recuperacién de
poderes en manos de particulares o restringiendo el de las instancias sefiorial, munici-
pal, universitaria y, sobre todo, atrayendo hacia si las prerrogativas y facultades de los
propios reinos. El ideal de Bodino de una soberania basada en una autoridad suprema
del principe, que es, por esencia, perpetua, inalienable, imprescriptible e indelegable
estaba cada vez mas préximo. La recuperacién de poderes, rentas y oficios en el pasa-
do enajenados era, por tanto, posible a través de un fuerte proceso de centralizacién
administrativa, unificacién institucional y racionalizacién del poder.

En efecto, la unidad de la Monarquia y la pluralidad de reinos se mantendrdn hasta
el siglo XVII, momento en el que Felipe V promulga los Decretos de Nueva Planta.
Por ellos, Valencia y —en menor medida— Aragén, Catalufia y Mallorca pierden sus
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fueros y privilegios, mientras que, fieles a FelipeV, Navarra, Vizcaya, Guiptizcoa y Alava
conservan sus peculiaridades forales. A partir de estos Decretos la concepcién ‘pactista’
del poder quedé rota y fue sustituida por la formulacion de la soberania absoluta. Ello
conducira a que puedan calificarse —en posteriores decretos— los derechos e insti-
tuciones subsistentes del régimen anterior como «lo nuevo establecido». Unificacién
equivali6 a castellanizacién, lo que vali tanto para el idioma, como para el derecho y
las instituciones.

Llegados a este momento, con el inicio del Constitucionalismo liberal en 1812 se produ-
ce otro nuevo impulso centralizador representado en la unificacion nacional del Derecho
y del Mercado. Pero este impulso liberal no evitara que todo el siglo XIX esté afectado
por una dialéctica entre tradicién y modernidad, donde no es posible desconocer las tres
Guerras Carlistas y el intento de Constitucién Federal y Republicana de 1873. El carlismo
supuso una reaccion absolutista en toda regla en Navarra y los tres territorios vascos, que
reivindican sus antiguos fueros y privilegios. Durante el siglo XIX 1a Ley de Confirmacién
de Fueros de 1839 ratifica los fueros y privilegios de Navarra y Vascongadas, sin petjuicio
de la unidad de la Monarquia que personaliza el Estado. Mas tarde, el régimen de con-
venio econémico y fiscal de Navarra se reconocerd en una Ley de 1841 y el de concierto
para las provincias vascas en 1876. Ni siquiera el liberalismo centralizador encarnado en
nuestro constitucionalismo histérico pudo enfrentar con éxito el fin de los convenios y
conciertos de caracter fiscal, auténticos privilegios medievales para vascos y navarros,
que sobrevivieron contra constitutionem y en oposicion frontal al principio constitucional
de igualdad ante la ley, de legalidad tributaria y de tributacién segtin la capacidad econé-
mica de cada cual. De esta manera, el hecho consumado de potencialidad constituyente
—por utilizar la terminologia de G. Jellinek— terminé desplazando a los preceptos de
aplicacion en las Constituciones del liberalismo espafiol.

El dltimo tercio del siglo XIX conoce procesos de industrializacién acelerada en el Pais
Vasco y en Catalufia, lo que reforzara los sentimientos identitarios y propiciara el sur-
gimiento de partidos nacionalistas para salvaguardar las esencias culturales frente a
los movimientos migratorios de otros territorios de Espafia, cada uno con sus propias
singularidades y con sus especificas esencias.

Afddase a todo ello la formidable inestabilidad politica de nuestro constitucionalismo
histérico, que guarda relacién directa con la inexistencia de una Revolucién burgue-
sa y la debilidad de las clases medias que son incapaces de estructurar un consensus
bdsico constitucional en torno a las reglas de juego de nuestra democracia politica.
Antes al contrario, el «efecto pendular» supondrd que las Constituciones politicas lo
sean de la fraccién coyuntural ganadora que la impone a la otra mitad de la nacién’Y
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asi se producira una sucesién de textos que responden a los valores de la Monarquia
de caracter liberal (basicamente las constituciones de 1812, 1837 y 1869) frente a las
constituciones moderantistas de la Monarquia tradicional (a cuya filosofia responde-
rfan las constituciones de 1834, 1845 y 1876). A ellas hay que afiadir un intento de
proyecto constitucional republicano y federal en 1873, una experiencia republicana y
democratica en 1931 pasando por la Dictadura de Primo de Rivera en 1923 y de Franco
a partir de 1939.

Durante todo el siglo XIX y buena parte del XX, dos han sido los elementos estructura-
les del constitucionalismo espaifiol: la Monarquia, en su version tradicional o constitu-
cional, de una parte, y el regionalismo, en sus variantes federal o autonémica, de otra.
Y sin embargo, con el concepto de constitucion real o material en la mano tendriamos
inmediatamente que concluir que uno de ellos, el regionalismo, ha estado absoluta-
mente ausente de las seis constituciones que tuvieron vigencia durante el siglo XIX.
No es asi extrafio que al declinar el siglo XIX y en los albores del XX se heredase un
problema territorial pendiente de dificil resolucién.

Durante la ‘dictablanda’ del General Berenguel, el 17 de agosto de 1930 tuvo lugar
el llamado Pacto de San Sebastian. Con la asistencia de representantes de diversas
fuerzas politicas republicanas (y otras que se adhirieron después) se adoptaron una
serie de acuerdos orientados a poner fin a la Monarquia de Alfonso XIII y proclamar
la Segunda Republica. Los representantes de Accién Catalana, Accién Republicana
de Cataluha y Estat Catala consiguieron el compromiso undnime para que Catalufa
redactase libremente un Estatuto de Autonomia que seria sometido a refrendo de las
Cortes.Y el mismo criterio habria de seguirse para otros territorios «con personalidad
definida... dentro de la unién perfecta de todas ellas».

La breve vigencia de la Constitucién Republicana de 1931 intent6 dar respuesta a
la demanda de descentralizacién del Poder mediante la configuracién del ‘Estado
integral’ y el acceso al autogobierno de los territorios afines en virtud del principio
dispositivo. A su amparo cobraron escaso tiempo de vigencia los Estatutos de Auto-
nomia de Catalufia y Pais Vasco, quedé inconcluso el de Galicia y apenas indiciado el
de Andalucia. Ni que decir tiene que el principio de «unidad entre los hombres y las
tierras de Espafia, que es intangible» (IV de los consagrados en la Ley de Principios del
Movimiento Nacional de 1958), predicado por el totalitarismo franquista, suspendi6
fulminantemente la vigencia de esta experiencia descentralizadora «en mala hora con-
cedida por la Reptblica» y devolvié «a aquellas Provincias el honor de ser gobernadas
en pie de igualdad con sus hermanas del resto de Espafia» (Ley de 5 de abril de 1938,
de derogacién del Estatuto de Catalufia).
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Habra que esperar, pues, al término de la dictadura de Franco para que la respuesta
institucional a la demanda de descentralizacién territorial conozca su mas profunda
plasmacién a partir de la vigencia de la Constitucion de 1978, no tanto por planifi-
cacion del modelo desde su texto escrito, cuanto en la realidad de la practica politica
desplegada desde la entrada en vigor de la vigente Constitucién y de los Estatutos de
Autonomia que la complementan y desarrollan.

3.3. Laacomodacion de las nacionalidades historicas a una
nueva constitucion federal. Los casos de Euskadi y Cataluia

3.3.1. Euskadi: la penetracion historicista

En el momento presente podriamos decir que la realidad politica y la practica cons-
titucional nos ponen de manifiesto que la acomodacioén de Catalufia y Euskadi a la
Constitucion han seguido caminos diferentes. Sin perjuicio de importantes y puntua-
les traspasos de competencias del Estado a ambas Comunidades Auténomas, creo que
puede convenirse en lo siguiente: mientras que Catalufia ha profundizado su autogo-
bierno en virtud del proceso racional-normativo consistente en dar la palabra al poder
estatuyente, el Pafs Vasco estd actualizando su régimen foral con fundamento, también
en la racionalidad constitucional que se abre a la penetracién historicista, compatible
con la Constitucién, que se contiene en la Disposicién Adicional Primera.

En efecto, tanto el vigente Estatuto Vasco como la llamada «Propuesta de Estatuto
Politico de la Comunidad de Euskadi» (conocido como Plan Ibarretxe) tiene su anclaje
constitucional en la Disposicién Adicional Primera que «ampara y respeta los dere-
chos historicos de los territorios forales». En la amplia literatura que esta Disposicion
ha producido, tal cldusula constitucional ha sido calificada como «principio consti-
tucional» (J. Corcuera), «garantia institucional de los derechos histéricos» (T. Ramén
Fernandez), «irrupcién de la historicidad en la normatividad» (M. Herrero de Mifién),
«reconocimiento de un derecho de determinacion propia» (B. Clavero), «norma per-
misiva» (F. Laporta), junto a las posiciones criticas sobre ella de Garcia Pelayo, Sosa
Wagner o Tudela Aranda.

El intento de institucionalizaciéon del régimen foral, por utilizar las palabras de J. J.
Solozébal, ha recibido las mas diversas valoraciones. Desde quienes piensan que se ha
ido mucho mas alld de lo que los proponentes de la famosa enmienda n.° 689 pudie-
ron sofar hasta quienes consideran agotadas las posibilidades de una Disposicién que
no reconoce derechos originarios ni propone un pacto foral con la Corona. Sea como
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fuere, lo cierto es que treinta y cinco afnos después de la entrada en vigor de la Cons-
titucién no existe una solucién estable y se sigue discutiendo acerca de la dinamica
potencial que propicia el bloque de la Constitucionalidad para Euskadi.

En todo caso es cierto que la penetracién historicista en la racionalidad normativa
de la Constitucién, pensada para dar respuestas abstractas e imprecisas a problemas
concretos de acomodacién consensuada, ha tenido un efecto mimético en la segunda
oleada de reformas estatutarias a partir de 2006. De esta manera, los nuevos Pream-
bulos de los textos reformados han recepcionado apelaciones histdricas sobre hechos,
singularidades y peculiaridades del pasado.Y los Titulos Preliminares acogen elemen-
tos identitarios y dobles legitimidades. Asi, la «reintegracion foral» luce en el Estatuto
deValencia, «derechos originarios» fundantes aparecen en el de Aragén y se han refor-
zado notablemente los elementos identitarios de los nuevos Estatutos de Andalucia,
Baleares y Castilla-Ledn.

Es palpable la falta de virtualidad préctica de muchas de estas apelaciones histéricas
en aquellos territorios donde no existe fractura social ni conflicto politico, pero es tam-
bién evidente el efecto mimético en torno a los elementos potenciales que, al parecer,
contiene la legitimacién histérica, aunque carezca de fundamento constitucional en
estos otros lugares.

La verdad es que la Disposiciéon Adicional Primera constituye un hecho singular posi-
tivizado por cuanto nos encontramos ante «el tnico caso del Derecho Constitucional
comparado en que una Constitucién moderna viene a dar un tratamiento de tamafa
diferencia a derechos forales histdricos» (O. Alzaga).

Si se lee detenidamente el alumbramiento de esta Disposicién en el proceso constitu-
yente pueden alcanzarse algunas conclusiones:

1. Los derechos histéricos de los territorios forales sélo son predicables de Alava,
Guipuzcoa, Vizcaya y Navarra.

2. El art. 150. 2 CE esta inicialmente conectado con la Disposicién Adicional Pri-
mera para transferir especialmente a estos territorios facultades correspondien-
tes a materias de titularidad estatal. Otra cuestion es el uso que después se ha
hecho de él a partir de los Pactos Autonémicos de 1992 para la ampliacién de
competencias de las Comunidades Auténomas que accedieron por la via del art.
143 CE.
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3. Se ha sostenido y criticado que la Constitucién produzca una «novacién» de los
derechos histéricos. Lo que parece deducirse, a la luz del debate constituyente,
es que la suprema norma desconoce el caracter originario de los mismos. La
Constitucién no «reconoce y garantiza» sino que «ampara y respeta» los dere-
chos histéricos de los territorios forales. Por tanto, para el constituyente estos
derechos no preceden a la Constitucién ni tienen una legitimacion distinta de
la soberania popular expresada a través del Poder constituyente y estatuyente.

4. Se ha dicho que «actualizar es acomodar el pasado a una realidad» (I. M. Lo-
jendio). Tal vez por ello, en el estatus juridico-politico de los territorios forales el
bloque de la Constitucionalidad ha producido una mutacién en el sujeto que, sin
perjuicio de la organizacién territorial interna, hoy es la Comunidad Auténoma.

5. Asi las cosas, la inica norma apta para llevar adelante la actualizacién de los
derechos histéricos es el bloque de la constitucionalidad, y a partir de la Dispo-
sicién Adicional Primera, pues, en todo caso, como dice el Consejo de Estado,
este precepto «forma parte, guste o no, de la apertura que caracteriza a nuestro
sistema de distribucién territorial del poder».

Se trata de un intento dificil de conciliacién entre la legitimidad histérica y la legitimidad
democratica para dar entrada a «la diversidad en la diversidad» (Tomas y Valiente), que-
brando el sindrome de emulacion entre Comunidades Auténomas que el principio dis-
positivo previsto en la Constitucion ha propiciado hasta la fecha. Tal vez la solucién esté
en caminar como, ha sefialado G. Jatiregui, hacia una sociedad fuertemente democratica
y participativa que esté marcada por una forma de asociacién mas rica y mas fuerte que
las relaciones contractuales de los mercados y que, sin embargo, no sea tan vinculante
como las relaciones identitarias exigidas por el comunitarismo constitutivo.

En auxilio de preservar la diversidad vienen los hechos diferenciales constitucional-
mente protegidos, como son las lenguas cooficiales, el derecho civil foral o especial,
el hecho insular, el régimen econémico y fiscal propio de determinados territorios y
la foralidad. Frente a las concreciones materiales o reales de las cuatro primeras, la
foralidad es la que mds contenido potencial posee respecto de un régimen especial
de competencias y una singular capacidad de auto organizacién interna, segin han
puesto ya de manifiesto los propios Estatutos de Autonomia.

Por lo demas, la reforma de los Estatutos de autonomia ha difuminado la distincion
constitucional entre nacionalidades y regiones, desde el punto y hora en que son va-
rias y diversas las Comunidades Auténomas que en sus Estatutos se han autocalifi-
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cado como nacionalidad histérica. La posicién de que «no cabe fundamentar en la
distincién constitucional entre nacionalidades y regiones asimetria alguna, al margen
de algunos hechos diferenciales, la lengua y el derecho civil especial como acervo cul-
tural» (J. Tajadura) es compartida por un amplio sector de la doctrina, pero parece
estatica y reduccionista a la luz de la practica constitucional seguida hasta la fecha.

El decurso histdrico ha propiciado la transformacion de «territorios» en «pueblos» y
de «régimen foral» en «derechos originarios», en un salto de la racionalidad normativa
de la Constitucién a la visién historicista de los Estatutos. (Laporta). Ahora bien, difi-
cilmente los ‘pueblos’ pueden ser titulares de derechos ni el derecho de autodetermi-
nacion se predica —en Derecho, valga la redundancia— de las entidades territoriales
internas de un Estado constituido.

Seguramente nadie pretende hoy una restauracion foral de instituciones incompati-
bles con el constitucionalismo democrético, siquiera sea por la radical oposicién entre
fuero y constituciéon normativa. Si consideramos —como hace Laporta— que la Dis-
posicién Adicional Primera es «una norma permisiva o, mejor, una norma facultativa,
es decir una norma que habilita a hacer o no hacer determinada cosa», mas alld del
reconocimiento constitucional, competencial y fiscal alcanzado, el agotamiento o, por
el contrario, la activacién de sus hipotéticas posibilidades tendrdn que venir conecta-
das a la voluntad de la ciudadania, al principio democratico, a la expresién de las urnas
en cada momento, que sera el escrutinio inapelable que mida el grado de satisfaccién
ciudadana con los niveles de autogobierno.

3.3.2. Cataluna: la fractura soberanista

Por lo que se refiere a Catalufa el proximo 11 de septiembre de 2014 se pretende cele-
brar por los nacionalistas el trescientos aniversario del asedio a Barcelona de las tropas
de Felipe V. La conmemoracién incluiria la celebracién de un referéndum que, en el
ejercicio del «derecho a decidir», derivase hacia un proceso de secesién de Espafia y la
constitucion de un nuevo Estado Catalan. Entretanto, y hasta que ese momento llega,
el Govern ha creado un Consejo Asesor para la Transicién Nacional y ha convocado
unas jornadas de estudio con el significativo titulo de Espafia contra Catalufia: una mi-
rada historica.

Hasta el afio 2004 Espafa dispuso de un modelo Autonémico que funcionaba razo-
nablemente. En él, Catalufia jugaba un papel importante en la gobernacién general
del Estado, papel que se incrementaba en los gobiernos minoritarios a cuya estabi-
lizacién contribuia el nacionalismo catalan representado por CiU. La méaxima auto-
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nomia dentro de la unidad del Estado habia sido la regla general de la reafirmacion
politica de Catalufa como entidad territorial y politica. Asi lo fue en tiempos de la
I Reptiblica de la mano de Pi i Margall. Y en la lucha contra la centralizacién de la
Restauracién canovista también estuvo el nacionalismo nucleado en torno a la Lliga
Regionalista, a las Bases de Manresa y al éxito electoral de Solidaridad Catalana.
La creacién de la Mancomunidad de Municipios a principios del siglo XX fue un
momento simbdlico importante como lo fue también la declaracién unilateral de
independencia del Estat catalan en 1873 y dos veces mas en el marco de la Segunda
Reptblica (1931 y 1934).

La Constitucién Espafiola de 1978 volvi6 la vista hacia la republicana de 1931 estable-
ciendo el derecho a la autonomia a través del principio dispositivo. Bajo sus procedi-
mientos distintos pudieron constituirse inmediatamente en Comunidades Auténomas
«los territorios que en el pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente proyectos de
Estatuto de Autonomia». Una via, sin duda, privilegiada para alcanzar con rapidez el
maximo techo competencial permitido por la Constitucion y reinstaurar las institucio-
nes de gobierno histdéricas de la Generalitat (President, Govern, Parlament etc.).

Es un dato cierto que la Constitucién de 1978 fue aprobada en Catalufia por el 90 % de
los votos vélidos emitidos. Funciond, pues, la movilizacién popular en torno al lema de
«libertad, amnistia y Estatut de Autonomia». La pregunta ahora es: ; Qué ha sucedido
en estos treinta y cinco afios para que haya prosperado un clima’soberanista’y se haya
incrementado notablemente el desapego hacia Espafia?

En mi opinién CiU, como partido bisagra y garante de la gobernabilidad en Madrid,
ha disfrutado de una sobre-representacion politica que le ha permitido, a cambio de
estabilizar gobiernos minoritarios, incrementar su haz de competencias, redefinirse
como sujeto politico en virtud de ciertos derechos histéricos y consolidar los hechos
diferenciales y simbdlicos (cultura, lengua propia, bandera, himno, escudo, etc.).

Esta socializacion politica en valores nacionales ha sido en buena medida posible en
virtud de:

1. Las politicas de inmersién lingiiistica llevadas a cabo por los Gobiernos de Pu-
jol y Mas, consolidando el cataldn como lengua vehicular en la ensefanza, en
las Administraciones Publicas, en los medios de comunicacién de masas, etc.
Ha habido, por consiguiente un abandono de la cooficialidad constitucional de
lenguas, expresado, incluso, con sanciones por rotular comercios en castellano.
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2. El uso de los simbolos exclusivos de Cataluna se ha generalizado en las institu-
ciones publicas y privadas, en perjuicio de los elementos de identidad espafioles
que practicamente han desaparecido (banderas, himno, etc.).

3. La ensefianza de la historia comtn de Espafia, mds o menos consensuada en los
niveles de educacién bésica, ha sido sustituida por otra planteada en términos
de conflicto, donde Catalufia aparece con frecuencia oprimida en sus libertades
por el Estado espafiol.

4. Se ha extendido con rapidez la generalizada idea de que Catalufia aporta de-
masiado a la solidaridad interterritorial. Por ello se incluy6 en el nuevo Estatuto
de Autonomia de 2006 el «principio de ordinalidad» y por ello se reivindica la
publicacién de las balanzas fiscales en un intento de demostrar que Catalufa
aporta mas que ingresa del conjunto del Estado. El problema se ha simplificado
en el grito de «Espafia nos roba», olvidando que quienes pagan los impuestos
son la ciudadania y las empresas y no los territorios.

5. La frustracién por el autogobierno con esta Constitucién tuvo su origen en los
avatares de la tltima reforma estatutaria. El texto surgido del Parlament de Ca-
talufia (que el candidato a la Presidencia del Gobierno José Luis Rodriguez Za-
patero se comprometié a respetar) contenia notables excesos que desbordaban
la vigente Constitucién. Por ello fue enmendado a su paso por las Cortes Ge-
nerales en su tramitacion y, tras su aprobacion en referéndum por el pueblo de
Cataluna, el Tribunal Constitucional procedi6 a anular determinados preceptos
e interpretar otros para considerarlos conformes a la Constitucién. Aunque en
el texto han sobrevivido la apelacion a ciertos derechos histéricos, una suerte de
co-soberania estatutaria y la mencién en el Preambulo de la calificacién de Ca-
talufia como «nacién», la sensacién de frustraciéon ha crecido bastante. Al punto
de que con motivo de la discutible reforma constitucional del articulo 135 CE, el
Parlament decretd, mediante Resolucién aprobada el 30 de septiembre de 2011,
el fin del consenso constitucional al declarar que la reforma «abre una nueva
etapa en las relaciones entre Catalufia y Espafia».

6. A finales de 2011 los observadores politicos dedujeron que la presién naciona-
lista pretendia como objetivo conseguir para Cataluna un’concierto’o’convenio’
fiscal similar al que disfrutan las Comunidades Auténomas Vasca o Navarra. Sin
embargo, los acontecimientos parecen haberse precipitado. La declaracién so-
beranista del Parlament, la creacién del Consejo Asesor para la Transicién Na-
cional, la preparacién de nuevas estructuras estatales, la reivindicacién del refe-
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réndum en 2014 para ejercitar el «derecho a decidir», justo cuando se cumplen
trescientos afos del asedio a Barcelona, han propiciado una situacién de dificil
reversion.

. El referéndum que los ‘segregacionistas’ reclaman estd fuera del &mbito de dis-

posicién de las competencias asumidas por el Estatuto de Catalufia. Mds atn, el
articulo 192 EAC lo excluye expresamente al considerarlo competencia exclusiva
del Estado. Recuérdese que el art. 92 de la Constitucién, desarrollado por la LO
2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion de las distintas modalidades de refe-
réndum, le confiere exclusivamente cardcter consultivo, ademas de exigir que
sea convocado por el Rey, a propuesta del Presidente del Gobierno, previa au-
torizacion del Congreso de los Diputados por mayoria absoluta, teniendo como
cuerpo electoral la ciudadania de todo el territorio nacional.

. Es obvio que no nos encontramos ante un derecho de resistencia a la opresion

por parte de un Estado, que fue el fundamento de la Declaracién de Indepen-
dencia en 1776 de las trece colonias norteamericanas frente a la metrépoli ingle-
sa. Tampoco se trata del ejercicio del‘principio de las nacionalidades’ que en el
siglo XIX otorgd cobertura al surgimiento de procesos de unificacion territorial
para construir un Estado-Nacién (por ejemplo, Italia). Y mucho menos estaria-
mos en presencia del ejercicio del principio de autodeterminacién de los pue-
blos, postulado por Naciones Unidas en los afios sesenta y setenta del siglo XX,
para aplicarlo al proceso de descolonizacién y al surgimiento de nuevos Estados
en Africa y Asia. Aqui se trata de un intento de acceso a la independencia que
rompe la integridad territorial de un Estado plenamente constituido, al margen
de todo procedimiento establecido en la Constitucion.

. Asi la cosas, se celebre o no el referéndum de autodeterminacién, cabe pregun-

tarse qué respuestas ofrece la Constitucién ante una declaracion unilateral de
independencia de Catalufia:

a. Siel referéndum se convocase al margen de los procedimientos previstos en
la Constituciéon y en sus leyes de desarrollo, tal convocatoria podria ser ful-
minantemente paralizada por el Tribunal Constitucional. En paralelo, el Go-
bierno, previo requerimiento al Presidente de la Comunidad Auténoma vy,
caso de no ser atendido, con la aprobacién por mayoria absoluta del Senado,
podra proceder a la llamada «ejecucion federal forzosa». Es decir, al amparo
del articulo 155 CE podrd suspender la autonomia de esa Comunidad, con
fundamento en grave atentado contra el interés general de Espafia, y obligar
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al cumplimiento forzoso de las obligaciones constitucionales, a cuyos efectos
podra dictar instrucciones a todas las autoridades de esa Comunidad.

b. Otra medida aun mds extrema seria la posibilidad de declarar el estado de
excepcién. Ello podria producirse ante una grave perturbacion del ejercicio
de los derechos y libertades de la ciudadania o una grave alteracién del fun-
cionamiento de las instituciones democraticas o de los servicios publicos:
Para su declaracién el Gobierno debera obtener autorizacion previa del Con-
greso de los Diputados y delimitar el dmbito territorial al que afecte la situa-
cién excepcional. Aunque tales posibilidades estén previstas en el articulo
116 CE, la realidad es que se trata de medidas tan extremas y traumadticas
que presuponen el fracaso de toda racionalidad y didlogo en el conflicto.
Ademas, tal declaracion de estados excepcionales recuerdan los peores mo-
mentos de represion de la dictadura franquista por lo que en todo Estado
social y democratico de Derecho deben ser repudiadas.

c. Mejores opciones, sin duda, representan las basadas en la negociacién y el
dialogo. Ella podria acometerse en el marco de la Comisién bilateral Estado-
Generalitat, prevista en el articulo 183 EAC, como instancia adecuada de re-
lacién, a fin de evitar la convocatoria ilegal de un referéndum. En tltimo ex-
tremo, seria el lugar apropiado para establecer las bases de ese referéndum
consultivo, previa modificacién de la Ley de modalidades de Referéndum,
fijando el ambito territorial de la consulta, el quérum necesario de partici-
pacion y la mayoria suficiente para aprobaciéon, previo establecimiento de
una pregunta clara y sencilla, y con las garantias adecuadas de una campana
informativa en libertad y seguridad.

d. En todo caso, se lleve a cabo o no el referéndum, es necesario un proceso
de acomodacién de las nacionalidades que de manera sostenida han acredi-
tado tensiones histéricas (Catalufia y Pais Vasco) a un nuevo marco de con-
vivencia y entendimiento. Para ello se hace imprescindible la reforma de
la vigente Constitucion en sentido federal. El ‘pacto federal’ surgido de ese
nuevo momento constituyente, deberd conjugar para estos territorios una
mayor autodeterminacién politica compatible con un Estado federal tnico,
aunque no unitario, que salvaguarda en todo caso la igualdad de derechos y
libertades fundamentales del conjunto de la ciudadania con independencia
del lugar de residencia.
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3.3.3. Andalucia: la reforma tranquila

Se ha dicho hasta la saciedad que en la mente del constituyente no estaba la genera-
lizacién del proceso autonémico y que fue el acceso a la autonomia de Andalucia, por
la dificultosa via del articulo 151, la que reconfigur6 el panorama autonémico y quebré
el modelo abierto, pero claramente indicado en la Constitucién, de la diferenciacién
entre «nacionalidades» y «regiones». A partir de aqui se propiciaron los acuerdos au-
tondémicos de 1981, la fijacién del mapa territorial y la homologacién politica bésica de
la estructura institucional de todas las Comunidades Auténomas. La gran aportacion
de Andalucia al establecimiento del Estado Autonémico sera la ruptura del modelo
asimétrico y la construccién de un paradigma territorial planteado en términos de
igualdad basica entre los distintos territorios, salvo los hechos diferenciales amparados
y protegidos por la Constitucién. Los acuerdos autonémicos de 1992 ampliaron los
techos competenciales de las Comunidades Auténomas que habian accedido por la
via lenta del articulo 143 CE y durante veinticinco afios aproximadamente el sistema
de descentralizacion ha fluido razonablemente permitiendo la construccion del Estado
social y la consecucién de las mayores cuotas de bienestar nunca conocidas en Espafia.

A pesar de que a finales del siglo XX el sistema politico empieza a dar sensaciones de fa-
tiga y la Constituciéon muestra a las claras sus limitaciones y posibilidades, se incremen-
ta la mitificacién de la Constitucion y del consenso constitucional que la hizo posible.
Durante demasiado tiempo se ha mantenido desde ciertos sectores de opinién y desde
alguna fuerza politica una suerte de ideologia de la no reforma, de la sacralizacién de los
textos vigentes, de la intangibilidad de la Constitucién y de los propios Estatutos.

Ello no obstante, es lo cierto que la inexistencia de‘consenso basico’ entre las dos gran-
des fuerzas politicas estatales, en orden a la reforma constitucional, ha impedido el nece-
sario y sosegado debate sobre la conveniencia de dar la palabra al Poder Constituyente.Y
esta sacralizacion de la intangibilidad de la Constitucién y de la bondad intrinseca de la
suprema norma vigente, este exceso de idolatria hacia el espiritu de la Transicién ha pro-
piciado que las costuras estallasen por la via de las reformas estatutarias en un intento
—desde el Pafs Vasco y Catalufia— de cambiar la Constitucién a través de la reforma de
los Estatutos. No otra cosa fue el encallado Plan Ibarretxe, rechazado por su vehemente
contenido en el Congreso de los Diputados, y el Proyecto de Estatuto de Catalufia, co-
rregido por las Cortes Generales y por el Tribunal Constitucional.

Situacién bien distinta, por cierto, a la vivida durante la Reforma del Estatuto de Au-
tonomia para Andalucia, aprobado mediante Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo,
Nos encontramos ante un texto de similar potencialidad a la del Estatuto de Cataluiia,
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pero con importantes diferencias de filosofia y concepcion. Se trata de una reforma
planteada desde la lealtad institucional y el respeto debido a los limites y posibilidades
constitucionales e inspirada por el deseo de profundizar el sistema de autogobierno
propio, renovar el pacto estatutario y actualizar el desarrollo del Estado autonémico
en su conjunto.

Alahora de enjuiciar la reforma autonémica en Andalucia es necesario destacar varios
elementos. En primer lugar, el hecho de que nos encontramos ante la tinica Comuni-
dad Auténoma que conquistd su nivel de méximo autogobierno a través de la figura
del referéndum y que con su peculiar proceso autonémico reconfiguré el Estado asi-
métrico basado en la distincion entre «nacionalidades» y «regiones». Por otra parte,
habida cuenta del peso politico, geografico y demografico de Andalucia en el conjunto
del Estado es bastante plausible que el modelo estatutario que Andalucia ha adoptado
termine por elevarse a pauta general en la reforma territorial del Estado para el primer
tercio del siglo XXI.

Es conveniente recordar que no nos encontramos ante una reforma seguidista de
ninguna otra. Baste observar la fecha en que el presidente de la Junta de Andalucia,
Manuel Chaves, propone la posibilidad de reforma (Debate sobre el Estado de la Co-
munidad de junio de 2001) para que podamos afirmar que la propuesta presidencial
se realiza ligada a una directriz politica de alcance denominada la Segunda moderni-
zaciéon de Andalucia. Tampoco es menor el dato de que se trata de un Estatuto pactado
y consensuado con la practica totalidad de las fuerzas politicas del arco parlamentario,
al obtener 306 votos favorables de los 308 diputados presentes y un apoyo del 99,35 %
de los votos emitidos. Es, a diferencia del Estatuto de Catalufia, una norma dotada de
una altisima legitimacién politico-parlamentaria.

Es un Estatuto pensado desde las posibilidades y limites que permite la Constitucién.
Por ello la asuncién competencial se efecttia teniendo presente el respeto a los titulos
de intervencién estatal, a las bases que deba dictar el Estado sobre las distintas mate-
rias, a las leyes organicas como fuentes de derecho estatal (LOPJ, LOREG, etc.) y a las
resoluciones que durante veintisiete afios ha ido adoptando el Tribunal Constitucional
por via de recursos de inconstitucionalidad o conflictos de competencias sobre las mas
diversas materias.
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4. Principio de igualdad y Estado
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4.1. ;Crisis o cambio de paradigma?

Ante la situacién econémica y social que estamos viviendo, y ante las consecuencias
politicas que de ella estan derivindose, lo primero que tenemos que plantearnos es si
realmente estamos ante una crisis meramente coyuntural 0 si, por el contrario, esta-
mos asistiendo a un cambio de paradigma que estd erosionando los pilares del Estado
social y democratico de Derecho.

De hecho comprobamos cémo el equilibrio entre el control de los poderes y la garantia
de los derechos se vuelve cada vez més inestable, ya que la ausencia o debilidad de los
primeros, muy especialmente frente a los duefios y sefiores de la economia, convierten
a las segundas en puro formalismo o, en el mejor de los casos, las someten a unos
condicionantes que aminoran o dificultan su efectividad. Es decir, la lex mercatoria que
dicta las reglas de una globalizacién despiadada reduce a escombros los cimientos de
unos Estados que se construyeron amparados en la l6gica del sometimiento al Dere-
cho y de una comunidad internacional que un dia sofnié con la utopia de unos derechos
humanos universalmente garantizados'.Y todo ello al tiempo que las instituciones

1 Como bien explica Gerardo Pisarello, «esta lex mercatoria, construida en torno al caracter funda-
mental del derecho de competencia y de las libertades de mercado, se ha convertido en una suerte de
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democraticas demuestran sus limitaciones y piden a gritos una serie de reformas que
les otorguen mayor legitimidad y eficacia®

Asistimos pues a un escenario conflictivo en el que se ponen en entredicho los valores
que sustentaron un modelo de contrato social y, por tanto, de ciudadania. De manera
esquematica, podemos afirmar que la «pugna» se proyecta en tres escenarios que se
retroalimentan:

1. Laideologfa del mercado vs. los valores del constitucionalismo.

2. Laracionalizacién y la sostenibilidad vs. la garantia de los derechos econémicos,
sociales y culturales.

3. La vulnerabilidad y la exclusién vs. la igualdad.

Estas tensiones estan provocando de hecho una permanente traicién de los objetivos
constitucionales que quedan subordinados a los deberes que imponen la estabilidad
presupuestaria, la eficiencia econémica o los intereses de los mercados. De esta mane-
ra, quedan en suspenso, o como minimo subordinados a principios considerados prio-
ritarios en la actualidad, los ambiciosos objetivos marcados por el predmbulo consti-
tucional —«garantizar la convivencia democratica dentro de la Constituciéon y de las
leyes conforme a un orden econémico y social justo, promover el progreso de la cultura
y de la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida»—, por no hablar
de los que tal vez con un exceso de optimismo proclamaron las reformas estatutarias
realizadas a partir de 2006, de las que sin duda constituye el ejemplo mas rotundo el
Estatuto andaluz de 2007 (en adelante, EAA)®.

No cabe duda de que el principio de igualdad es uno de los ejes transversales que
fundamentan lo que podriamos denominar apuesta politica del Estatuto de Autono-

constitucion supraestatal y ha impuesto un rigido corsé a las posibilidades de desarrollo de los dere-
chos sociales en el ambito interno». PISARELLO, GERARDO: «Las garantias de los derechos sociales
en tiempos de crisis: entre la disolucion y la reconstruccién», en VV.AA.: Derechos sociales, Universidad
de Oviedo, 2012, p. 53.

2 En este sentido, estamos asistiendo a lo que Francisco Balaguer denomina «interpretacién econ6-
mica de la Constitucién», la cual estd provocando, entre otros efectos, una alteracion de los principios y
derechos constitucionales. BALAGUER CALLE]ON, FRANCISCO: «Una interpretacion constitucional
de la crisis econémica», Revista de Derecho Constitucional Europeo, n.° 19, enero-junio 2013.

3 Un exceso de optimismo que, en buena medida, podemos entender frenado por la interpretacion
que sobre la inclusién de derechos en los Estatutos de autonomia realizé el TC en sus sentencias
247/2007 y 31/2010. Sobre el Estatuto andaluz como «paradigma de proteccién estatutaria del Estado
social», véase AGUDO ZAMORA, MIGUEL: La proteccion multinivel del Estado Social. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2013, pp. 75 y ss.
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mia para Andalucia aprobado en 2007. Una apuesta que se expresa con rotundidad en
el art. 10.1, que copia y completa el contenido del art. 9.2 CE, y que se proyecta en el
resto de objetivos que incluye dicho articulo y en buena parte del Titulo I dedicado a
«derechos sociales, deberes y politicas ptblicas», y de manera mucho mds concreta en
los principios rectores del art. 37.

Puede resultar hasta paradéjico que justo cuando el EAA realiza este conjunto de pro-
clamaciones es cuando se inicia una crisis econémica cuyo efecto mas negativo desde
el punto de vista de la ciudadania esta siendo el debilitamiento de las garantias de sus
derechos y, con caracter general, el aumento de las desigualdades. Hasta el punto de
que empieza a hablarse de una ciudadania «censitaria»*. El resultado evidente es que
todos nos hemos vuelto mas vulnerables, al tiempo que se ha acrecentado la fragilidad
de quienes ya de por si se encontraban, por circunstancias personales o sociales, en
situacion de precariedad.

Es facil constatar el deterioro de nuestras condiciones sociales y econémicas, hasta el
punto de que se estan poniendo en peligro‘los minimos’sin los que es posible man-
tener una vida digna. Este deterioro nos demuestra que la vulnerabilidad esta relacio-
nada fundamentalmente con la ineficaz garantia de los derechos sociales, econdémicos
y culturales. Es decir, con aquellos que carecen, en su mayoria, y en sistemas consti-
tucionales como el nuestro, de las garantias mas reforzadas y que contintian siendo
las‘cenicientas’ en unos Estados, y no digamos en una comunidad internacional, que
contintian anclados en la servidumbre decimonédnica de la libertad. De esta manera,
asistimos a una constante ‘traiciéon’ de lo que parecia consolidado como “espiritu’ del
Estado Social, comprometido con la permanente mejora de las condiciones de vida y
con el reto de procurar la igualdad de oportunidades entre la ciudadania.

En definitiva, es el principio de igualdad el que es permanentemente ‘traicionado’,
tanto en su dimension formal como material®. Es decir, por una parte, cada vez son
mas las personas discriminadas en el acceso a determinados bienes y derechos por sus
‘circunstancias personales y sociales’, como podria ser, su situacién laboral precaria, la
ausencia de empleo o, en general, la ausencia de unas condiciones minimas de bien-
estar para tener una existencia digna y para desarrollar un plan de vida con autonomia.

4 RODOTA, STEFANO: Il diritto di avere diritti, Bari, Laterza, 2002, p- 90.

5 Deberfamos tener presente como la Encuesta Social Europea de 2008, realizada en 27 paises eu-
ropeos, puso de manifiesto la existencia de dos valores que presentan un efecto positivo en el apoyo
al Estado de Bienestar en Europa: el igualitarismo y la empatia con los mayores. MORENO, LUIS: La
Europa asocial. Barcelona: Peninsula, 2012, p. 76.
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Por otra parte, los poderes publicos esquivan el mandato que marca el art. 9.2 CE
consistente en‘remover los obstaculos’que impiden que la igualdad sea real y efectiva.

Todo ello nos sitla, en la actualidad con més urgencia que nunca, ante la tan debatida
cuestién de las garantias de los derechos sociales, las cuales suelen quedar constitucio-
nalmente hablando en manos de la voluntad politica y en una posicién subordinada a la
primacia de los derechos civiles y politicos®. Justo ahora, en un contexto internacional de
aumento de las desigualdades y de crisis de determinados valores que habfamos conside-
rado como irrenunciables, es cuando deberia insistirse en un «cambio de paradigma» que
supusiera una auténtica alternativa al modelo neoliberal y a la concepcién de los derechos
que deriva de él. Un cambio que deberfa pasar por situar los derechos econémicos, socia-
les y culturales como los prioritarios, ya que sin ellos es imposible mantener una existencia
digna y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), asi como por garantizar el
principio de progresividad y no regresividad de los mismos (art. 10.2 CE).

4.2. El Estado social y democratico de derecho en serio

Tomarnos los derechos sociales ‘en serio” implica tomarnos en serio ‘el principio de
igualdad’, tanto en su dimensién formal como muy especialmente en la material’. Ello
supone un proyecto politico que se sustanciaria en los siguientes objetivos:

1. La superacién de las limitaciones de la igualdad formal ante la ley.

2. La remocién de los obstdculos que impiden la igualdad real y efectiva de los
individuos y grupos.

3. La actuacion positiva, y en su caso diferenciada, sobre los individuos y grupos
que no disfrutan de igualdad de oportunidades.

6 Un claro ejemplo de estas «débiles» garantias lo encontramos en el capitulo IV del Titulo I del EAA,
en el que aunque se dice que «la prohibicién de discriminacion del art. 14 y los derechos reconocidos
en el capitulo II vinculan a todos los poderes ptblicos andaluces y, dependiendo de la naturaleza de
cada derecho, a los particulares», se produce una remision a las leyes aprobadas por el Parlamento, las
cuales «determinaran las prestaciones y servicios vinculados, en su caso, al ejercicio de estos derechos»
(art. 38). Reiterando lo establecido en el art. 53.3 CE, mucho mds fragil resulta atn la garantia de los
principios rectores (art. 40.1), los cuales deberan ser impulsados por los poderes ptblicos andaluces
mediante «la legislacién pertinente, la garantia de una financiacion suficiente y la eficacia y eficiencia
de las actuaciones administrativas».

7 En este sentido debemos destacar como la decision del Tribunal constitucional portugués, de 5 de
abril de 2013, de declarar inconstitucionales varios preceptos de la Ley de Presupuestos del Estado para
2013 (suspension de las pagas extraordinarias de los funcionarios, rebajas en los subsidios de desem-
pleo y de enfermedad) se basa en el principio de igualdad.
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4. El entendimiento de la igualdad como reconocimiento de las diferencias. Es-
tos cuatro ejes suponen, en definitiva, la proyeccion juridico-constitucional de
la necesaria conexién entre ‘bienestar, solidaridad y democracia’. Una conexion
que obliga a establecer diferenciaciones normativas, tal y como por ejemplo pre-
vé el art. 10.1 EAA, que vayan dirigidas a reducir o eliminar las situaciones de
vulnerabilidad y cuya «justificacién objetiva y razonable» se apoye precisamente
en las condiciones socio-econémicas y culturales de desigualdad.

Es necesario insistir en que uno de los objetivos prioritarios del Estado social debe
ser reducir al minimo posible las situaciones de vulnerabilidad de los individuos, de
manera que dicho concepto podria entenderse como la otra cara del principio de
igualdad. Es decir, a‘mayor igualdad, menos vulnerabilidad’. De ahi la necesidad de
actuacion positiva de los poderes publicos en aquellos casos en los que las condiciones
personales o sociales impidan a los individuos el disfrute de una «igual dignidad».Y de
ahi también la necesidad de entender el constitucionalismo como una fuerza transfor-
madora, gracias al cual es posible avanzar en la garantia de los derechos humanos que
constituyen procesos vivos y sometidos a los envites politicos, econémicos y culturales.
Un compromiso que, obviamente, deberia incidir de manera singular en aquellos sec-
tores, grupos o colectivos que encuentran mas obstaculos para, como minimo, aspirar
a las cotas de felicidad que en dltima instancia deberfa garantizar un Estado social y
democratico de Derecho. En este sentido, y en el contexto de crisis econémica que
estamos viviendo, no deberiamos olvidar que por ejemplo el art. 26 del Pacto inter-
nacional de derechos civiles y politicos incluye también entre las posibles causas de
discriminacion la «posicién econémica», la cual constituye sin duda en la actualidad el
factor esencial de diferenciacion injusta de muchos individuos. Un factor que, a su vez,
se acrecienta si le vamos sumando otras posibles causas de discriminacion.

La apuesta por la igualdad pasa necesariamente por subrayar el adjetivo «social» entre
los que califican al Estado, pues solo desde su primacia sera posible a su vez mantener
indemnes los restantes. Dicho de otra manera, dificilmente un Estado podra ser demo-
cratico y de Derecho si el estatuto de la ciudadania no se construye sobre las condicio-
nes sociales, econémicas y culturales que son las que, a su vez, pueden hacer posible el
mejor y mas completo ejercicio de los derechos fundamentales. Al mismo tiempo, esa
primacia de lo social debe conectarse de manera irremediable con la dimension de-
mocratica y, por tanto, con las posibilidades reales de los individuos y de los grupos de
tener voz en el espacio publico y de participar en la toma de decisiones que les afectan.
De ahi la interconexion de los diferentes dimensiones que detectamos en el art. 9.2 CE,
los cuales, debidamente interpretados, deben conducirnos a un modelo democrético
mucho mas participativo y deliberativo, en definitiva mas republicano.
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A su vez, todas estas exigencias concluyen en la definicién de la justicia desde una
perspectiva bidimensional, es decir, teniendo en cuenta tanto una dimensién distribu-
tiva como de reconocimiento. Ambas dimensiones confluyen en lo que Nancy Fraser
denomina «paridad de participacién», es decir, en un sistema que permita a todos
los miembros de la sociedad interactuar entre si como pares®. Para que ello sea posi-
ble se requieren dos condiciones sociales: una objetiva —la distribucién de recursos
debe asegurar la independencia y la voz de los participantes— y otra subjetiva —los
patrones institucionales de valor cultural han de expresar igual respeto para todos los
participantes y han de asegurar la igualdad de oportunidades—.

Asumir esta perspectiva supone, a su vez, romper con la divisién clasica de los dere-
chos entre liberales y sociales, desde el momento en que entendemos que los recursos
socioecondmicos y culturales son necesarios para el ejercicio de las libertades civiles y
politicas. Al contrario, los derechos sociales «constituyen la condicién de posibilidad
de la existencia efectiva de tales derechos civiles y politicos y, con ella, de la permanen-
cia misma de la democracia»’. Por lo tanto, es necesario otorgar a los derechos sociales
la méxima proteccién juridica y situarlos como prioridad entre las exigencias éticas de
la democracia’.Y tomarnos en serio en consecuencia la dimensién social de la ciuda-
dania, la cual ha de entenderse y garantizarse en intima conexién con la politica. Dicha
exigencia quedarfa plasmada de manera rotunda en el reconocimiento de una renta
baésica a todos los individuos, la cual haria efectiva, de manera universal e incondicio-
nal, la dimensién emancipatoria que deberia tener el Estado Social™.

Esa concepcién bidimensional de la justicia requiere del auxilio permanente de una
ciudadania activa y comprometida con los derechos humanos. Por lo tanto, ahora mas

8 FRASER, NANCY: Dilemas de la Justicia en el siglo XXI: Género y globalizacion. M.* Antonia Carbone-
ro y Joaquin Valdivieso (eds.), Palma, Universitat de les Illes Balears, Palma, 2011, p. 305.

9 VALLES, JOSEP M.".: «Los derechos sociales como mercancia», EI Pais, 11-9-2013.

10  En este sentido debemos entender los derechos sociales no sélo como expectativas de prestacio-
nes sino como «inmunidades frente al poder, como derechos negativos que obligan al legislador a no
privar a las personas de recursos basicos». PISARELLO, GERARDO: «Derechos sociales, democracia
e inmigracion en el constitucionalismo espafiol: del originalismo a una interpretacion sistematica y
evolutiva», en ANON, M.* JOSE (ed.): La universalidad de los derechos sociales. El reto de la inmigracion.
Valencia: PUV-Tirant lo Blanch, 2004, p. 55.

11 Asise expresa la Iniciativa Ciudadania Europea que reclama una Renta bésica universal, la cual fue
admitida el 14 de enero de 2013. El plazo para formalizar la recogida del millon de firmas necesarias
es de un ano. La iniciativa sefiala que dicha renta habria de ser universal, individual, incondicional y
suficiente para garantizar una existencia digna y la participacion de todos los individuos en la sociedad
<www.basicincome.2013.eu/ubi/> [consultada el 3-4-2013].
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que nunca es necesaria la presencia activa de la ciudadania, a través de cauces que ha-
gan eficaces sus derechos de participaciéon, como medio no solo de ejercicio del poder
sino también del control de su ejercicio. Por ello, y para garantizar precisamente que
las situaciones de vulnerabilidad se reduzcan al maximo, es necesario fortalecer los
instrumentos participativos de las democracias, de forma que sea posible su evolucién
hacia modelos deliberativos, de manera que se reduzca al minimo la colonizacién de
las instituciones representativas por las maquinarias partidistas.

La incidencia del movimiento ciudadano contra los desahucios es el mejor ejemplo de
cémo es posible incidir en las politicas ptblicas y lograr asi el amparo de los més vulne-
rables. En esta linea seria necesario ampliar y mejorar las posibilidades de acciones pro-
cesales de caracter colectivo y, por ejemplo, plantear la posibilidad de que un colectivo
ciudadano pudiera interponer un recurso de inconstitucionalidad, ademds de fomentar
y superar las limitaciones que sistemas constitucionales como el nuestro establecen para
el ejercicio de la iniciativa legislativa popular o para la participacién en de los colectivos
ciudadanos en los procedimientos legislativos. Todo ello acompafiado de la inversién «en
estructuras organizativas y en procedimientos de buena gobernanza en los niveles local
y supranacional, lo que implica, entre otros factores, una revalorizacién de los deberes
de transparencia e informacién por parte de los Estados, pero también por parte de las
corporaciones u organizaciones sociales encargadas de hacer efectivos los derechos»2.

Junto al importante papel que el razonamiento y la deliberacién publicas han de ju-
gar en la efectiva garantia de los derechos, habria que situar el esencial que en dicha
funcién han de desempenar jueces y tribunales. Nuestro sistema de garantia de los
derechos fundamentales, excesivamente concentrado en el Tribunal constitucional y
nacido de una clara desconfianza hacia la actuacién de los jueces ordinarios, deberfa
reorientarse hacia un mayor peso de estos en una doble funcién que corre en paralelo:
control del poder y garantias de los derechos. Ello deberia pasar necesariamente en
nuestro pais por reformar sustancialmente los mecanismos procesales que dificultan
esa accién protectora y por la modernizacién de una Administracién de Justicia cuyas
estructuras personales y materiales lastran su eficacia.

En este sentido, es fundamental el papel de garantia de los derechos, y a su vez de
control de los otros dos poderes del Estado, que pueden ejercer los jueces en nuestro
sistema a través de la cuestion de inconstitucionalidad y, con relacion a la aplicacién
del Derecho Comunitario, a través de la denominada cuestion prejudicial.

12 PRESNO LINERA, MIGUEL: «Presentacién», en PRESNO LINERA, M. A. y WOLFGANG STAR-
LET, I. (ed.): Los derechos sociales de emancipacion. Cizur Menor, Aranzadi, 2010, p. 23.
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Este papel crucial del poder judicial podria incidir incluso en la denuncia de las omisiones
legislativas y el incumplimiento de las obligaciones constitucionales por parte de los otros
dos poderes del Estado, de manera singular en todo lo relativo en la efectividad de los dere-
chos fundamentales®.Y asi, desde la perspectiva de los sujetos que se hallen en condiciones
de especial vulnerabilidad, llegar incluso a proclamar lo que con mucho acierto la Corte
Constitucional colombiana ha denominado «estado de cosas inconstitucional»'.

En este sentido, una de las claves en la actuacion judicial deberia ser la argumentacién
del «principio de no regresividad» de los derechos econémicos, sociales y culturales
como «una norma juridica constitucional que impone mayores niveles de exigencia a
las politicas sociales del Estado y no un simple mandato de optimizacién»".

En esta reactivacion del papel de la justicia ha de jugar un papel esencial, como parece
obvio, la ciudadania, bien de manera individual o a través de las asociaciones y colectivos
representativos de sus intereses. Son estos los que, de hecho, en los Ultimos afios es-
tan procurando la activacién de mecanismos judiciales de proteccion de los més débiles
frente a los que controlan el poder politico y econémico'®. Hay por lo tanto una estrecha
relacién entre las posibilidades de’activacién’de los mecanismos judiciales de proteccién
de nuestros derechos y la capacidad de la ciudadania para organizarse colectivamente
para la defensa de sus intereses asi como para controlar las politicas publicas.

Junto al papel primordial que han de desempenar los jueces y tribunales, no cabe des-
preciar la relevancia de otros instrumentos de garantia que pueden contribuir al con-
trol de las politicas publicas y a la defensa de los valores constitucionales de dignidad

13 En este sentido cabe destacar cémo la Constitucién brasileiia de 1988 contempla en su art. 103.2
la «omision de medidas para hacer efectiva una norma constitucional», una previsién que podria en-
tenderse por tanto referida tanto a la actuacion del legislativo como del ejecutivo.

14 Por ejemplo, la Corte constitucional colombiana declar6 el «estado de cosas inconstitucional» con
respecto a la violacion «masiva, prolongada y reiterada» de los derechos de la poblacion desplazada
por la violencia. (sentencia T-025 de 2004). La Corte, que desde 1997 en que lo hizo por primera vez ha
declarado dicho estado en varias ocasiones, considera como fundamentos del mismo: 1) Que se pro-
duzca una repetida violacién de derechos fundamentales de muchas personas; 2) Que la vulneracion
no sea imputable tinicamente a la autoridad demandada, sino que repose en factores estructurales.

15 ESTRADAVELEZ, SERGIO: «Algunos aportes desde la teorfa de los principios juridicos a la exi-
gibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales. Naturaleza y funcién del principio de no
regresividad», en ESPINOZA DE LOS MONTEROS, J. y ORDONEZ, J. (coord.): Los derechos sociales en
el Estado constitucional. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, p. 272.

16 Véase como ejemplo significativo la decision del Tribunal Supremo que el 8 de enero de 2013 anu-
16 las denominadas «clausulas suelo» hipotecarias «si no son transparentes». Una sentencia que tuvo
su origen en una accion promovida por la Asociacion de Usuarios Bancarios AUSBANC.
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y bienestar. Asi deberia subrayarse el papel de las Defensorias del Pueblo en cuanto
freno de determinadas decisiones y politicas. Piénsese por ejemplo en el caso de la
estatal dada su legitimacion para interponer recursos de inconstitucionalidad'”. Ahora
bien, la eficacia de este tipo de instituciones dependera de su grado de independencia
con respecto al poder legislativo del que suelen depender y, muy especialmente, del
perfil y compromiso individual que muestren los titulares de la institucién. Entre los
instrumentos cuyo uso deberfan potenciar estaria las recomendaciones de reformas
legislativas'®, asi como su estrecha colaboraciéon con el Ministerio Fiscal en cuanto ins-
titucién encargada también de velar por la tutela de los derechos.

Ademads, y en la medida en que la mayor parte de las actuaciones que inciden en lo que
aqui estamos calificando como situaciones de vunerabilidad social se llevan a cabo a través
de politicas publicas, seria necesario desarrollar mecanismos mds eficaces de evaluacién
y control de las mismas. Unos controles que habrian de materializarse a través de instru-
mentos independientes de las instancias de gobierno —y, por lo tanto, que deberian actuar
sin dependencias partidistas— y en las que fuera posible contar con representantes de los
sectores y colectivos sociales que se vieran singularmente afectados por las medidas.

4.3. La democracia paritaria como presupuesto del Estado de
bienestar

La realizacién efectiva del Estado social y democratico de Derecho pasa necesaria-
mente por la superacién de los obstaculos que todavia hoy siguen impidiendo que las
mujeres, algo mas de la mitad de la ciudadania, sigan encontrando obstaculos para
acceder a determinados bienes o ejercer determinados derechos en condiciones de
igualdad. No podemos perder de vista que la desigualdad de género es transversal a
todos los contextos y condiciones personales y sociales, de manera que sobre ella se
acumulan y multiplican otros factores que generan discriminaciones®.

17 Ahora bien, en la practica, y a pesar de que por ejemplo numerosas organizaciones sociales se
han dirigido a la Defensoria del Pueblo estatal solicitando la presentacion de un recurso de incons-
titucionalidad contra diversos preceptos de los decretos-leyes aprobados en 2012 en materia social,
la institucién no ha planteado ninguno argumentando «prudencia» y escasez de miedos y tiempo.
ESCOBAR ROCA, GUILLERMO: «Defensores del Pueblo y derechos sociales en tiempos de crisis»,
en PRESNO LINERA, MIGUEL (coord.): Crisis econdmica y atencion a las personas y grupos vulnerables.
Oviedo: Procuradora General del Principado de Asturias, 2012, pp. 250-251.

18 ESCOBAR ROCA, GUILLERMO: «Defensores del Pueblo y derechos sociales en tiempos de cri-
sis», op. cit., p. 252.

19  En este sentido, no esta de mas recordar que, por ejemplo, la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
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Los obstaculos que las mujeres siguen encontrando para el ejercicio pleno de la ciuda-
dania no sé6lo se mantienen sino que se incrementan en unos momentos en los que,
en nombre de la estabilidad presupuestaria, se recortan las politicas que pretendian
remover los obstaculos que impiden una igualdad de género real y efectiva. Todo ello,
ademds, en el marco de unas politicas ptblicas que no hasta relativamente poco tiem-
po no han asumido la igualdad de mujeres y hombres como un principio estructural.
No hay que olvidar que «histéricamente, los Estados de bienestar se han configurado
en torno a la cobertura de contingencias del ciclo vital masculino (falta de ingresos
debida al desempleo, accidentes de trabajo o jubilacién), lo que ha hecho que otras
contingencias (como las consecuencias laborales del embarazo y la maternidad, o los
cuidados a personas dependientes dentro del hogar) hayan resultado desatendidas o,
en todo caso, se hayan considerado como un‘problema de mujeres’»?.

La consecucién de la igualdad efectiva de mujeres y hombres pasa por la superacion
de la division jerarquica publico/privado y de la correspondiente asignaciéon de roles
y responsabilidades entre hombres y mujeres. Un reto que estd intimamente ligado a
la supervivencia del Estado de bienestar, sobre todo en el contexto mediterrdneo en
el que las mujeres han desempefiado una funcién clave en la cobertura de cuidados
familiares y en la atencién de personas dependientes?. En este sentido, uno de los
mads significativos avances producidos en la dltima década en nuestro pais fue la apro-
bacién de Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal
y Atencién a las personas en situaciéon de dependencia®, cuyo desarrollo y aplicacién
esta siendo precisamente una de las mds afectados por la crisis. De alguna manera,

del Gobierno, obliga a que todos los reglamentos vayan acompanados de «un informe sobre el impacto
por razén de género» de las medidas que en ellos se establezcan. En el mismo sentido, el art. 45.1.a) de
Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

20  MORENO, LUIS: La Europa asocial, op. cit., p. 102.

21 En este modelo lo mas habitual ha sido que las mujeres, al tiempo que se iban incorporando al
mundo profesional y laboral, mantuvieran las responsabilidades del ambito doméstico. De esta ma-
nera se han visto obligadas a convertirse en una especie de «supermujeres». Como bien analiza Luis
Moreno, «los sacrificios y actividades de este tipo de mater familias han sido cruciales para la cohesién
social de las sociedades mediterrdneas, para su crecimiento y para una mayor igualdad de género. Sin
embargo, y a medida que la hiperactividad de las supermujeres ha disminuido gradualmente y el fami-
lismo ambivalente se ha transformado, en los tltimos decenios ha aflorado un crecimiento vacio en la
provisién familiar de servicios personales con amplias repercusiones para los estados de bienestar del
sur de Europa». MORENO, LUIS: La Europa asocial, cit., p. 103.

22 De hecho, al ser las Comunidades autonomas las responsables directas de la gestién de los servi-
cios sociales en colaboracién con los entes locales, se ha llegado considerar «la implementacion de la
Ley de Dependencia como una prueba de fuego de la federalizacion politica de Espafia». MORENO,
LUIS: La Europa asocial, cit., p. 109.
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el seguimiento de la aplicacién de este importante instrumento normativo nos ofrece
un auténtico ‘laboratorio” desde el que detectar el deterioro progresivo de las politicas
sociales, as{ como para analizar de qué manera las mismas deberian articularse en un
Estado descentralizado como el nuestro.

El compromiso con la igualdad real de mujeres y hombres se ha hecho también explicito,
en mayor o menor medida en los nuevos Estatutos de autonomia, siendo de nuevo el
andaluz el que lo expresa con mayor contundencia. De hecho, es la primera norma ins-
titucional basica que incluye entre sus objetivos la promocién de la democracia paritaria
(art. 10.2).Y no es casual que lo haga justo después de proclamar el compromiso con la
igualdad material (art. 10.1 CE) y antes de los objetivo bésicos que se enumeran en el art.
10.3. De esta manera, queda claro que no solo la igualdad de mujeres y hombres, sino
también el modelo politico en que ha de materializarse —la democracia paritaria—, se
proyecta transversalmente en todo el Estatuto y, por lo tanto, ha de hacerlo también en
todas las politicas que se adopten por los poderes publicos andaluces.

En este sentido, no debemos olvidar que el término gender mainstreaming, consolidado
en el Derecho Comunitario, implica no sélo introducir el género como una categorfa
transversal sino también principal en la actuacién de los poderes ptblicos. Como, ade-
mas, la mayor parte de las materias que inciden de manera efectiva en la igualdad de
género corresponden al ambito competencial autondémico, no cabe duda de que las
Comunidades Auténomas han de jugar un papel esencial en la promocién de la mis-
ma®. En consecuencia, habria de ser prioritaria también la evaluacién de las politicas
publicas teniendo en cuenta no sélo como en su disefio sino también en su aplicacion
y desarrollo han contribuido a conseguir una real igualdad de género.

El compromiso con la igualdad de género pasa necesariamente por dos objetivos que se
retroalimentan entre si y que deberfan ser tenidos en cuenta por los poderes publicos:

1. La consolidacién y mejora de un Derecho antidiscriminatorio basado en el re-
conocimiento de los «sistemas de opresiéon» y que, por lo tanto, tenga en cuenta
como en el caso de las mujeres operan al mismo tiempo diferentes vectores
discriminatorios que multiplican su vulnerabilidad. Es lo que se ha calificado
como discriminacion «interseccional»*. A ello habria que sumar la que deriva
de las discriminaciones indirectas que resultan mas dificiles de controlar y que

23 Véase en este sentido el contenido competencial que sobre politicas de género establece el art. 73 EAA.

24 BARRERE UNZUETA, MARIA ANGELES: «La interseccionalidad como desafio al mainstreaming
de género en las politicas publicas», Revista Vasca de Administracion Piiblica, n.° 87-88, 2010, pp. 225-252.
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son el resultado de la pervivencia de unos patrones sociales y culturales de raiz
patriarcal. En la consolidacion de este Derecho antidiscriminatorio, y aun sien-
do esencial la actuacién de los poderes publicos, de nuevo los jueces habran de
jugar un papel crucial en cuanto que serdn los que ante situaciones concretas
podran detectar mejor y subsanar las discriminaciones sufridas por las mujeres.
Una accién que, no lo olvidemos, deberia estar acompafiada de politicas ptbli-
cas auténticamente transformadoras de un orden social y cultural que prorroga
la subordinacién de la mitad de la humanidad.

2. La gran revolucién pendiente en las democracias contemporaneas pasa por
redefinir un ‘contrato social’ que en buena medida sigue apoyandose en el
‘contrato sexual’que durante siglos ha servido para mantener la divisiéon entre
lo publico y lo privado, asi como la subordinacién derivada de ese reparto
jerarquico. Ello pasa no sélo continuar con las politicas que permitan la incor-
poracién de las mujeres a lo publico, sino también por extender y consolidar
la incorporacién de los hombres al &mbito privado®. Al mismo tiempo, habria
que desarrollar los servicios publicos dedicados a las funciones de cuidado de
las personas dependientes —menores de edad, mayores, enfermos—, lo cual
contribuiria a la creacién de puestos de trabajo, al tiempo que provocaria un
aumento de la recaudacién fiscal al permitir que las mujeres desarrollaran ple-
namente su capacidad laboral®. Este proceso requeriria, ademas de politicas
publicas, de un amplio catdlogo de acuerdos entre actores y agentes socia-
les, lo cual repercutiria no sélo obviamente en la consecucién de una mayor
igualdad de género sino también en una mayor productividad general de las
economias®. Todo ello habria de llevarnos a una modificacion sustancial de los
espacios y tiempos de nuestras sociedades, de forma que se generaria un nue-
vo modelo de ciudadania, la denominada «cuidadania»®, apoyada en el valor
social y econémico de los cuidados y en la corresponsabilidad de hombres y
mujeres tanto en lo publico como en lo privado.

25  Sobre estas cuestiones véase SALAZAR BENITEZ, OCTAVIO: Masculinidades y ciudadania. Los
hombres también tenemos género. Madrid: Dykinson, 2013.

26 MORENO, LUIS: La Europa asocial, cit., p. 187.
27  MORENO, LUIS: La Europa asocial, cit., p. 201.

28 RODRIGUEZ RUIZ, BLANCA: «Hacia un Estado post-patriarcal. Feminismo y Cuidadanfa», Re-
vista de Estudios Politicos, n.° 149, julio-septiembre 2010, pp. 87-122.
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4.4. La sostenibilidad del Estado Social

La mayor dificultad con la que se encuentran las politicas promotoras de una igual-
dad real de mujeres y hombres radica, mas alld de en la voluntad politica, en el coste
econémico que generan. De hecho, estdn siendo las principales sacrificadas en estos
tiempos de crisis. Por lo tanto, la gran cuestién a la que debemos responder es cémo
garantizar la sostenibilidad del Estado de bienestar en un contexto en el que priman
los equilibrios presupuestarios y la austeridad. Unos principios que hacen cada vez
mas complicado mantener el triple reto al que se enfrenta el Estado Social en el siglo
XXI: la’equidad de género’, la’equidad intergeneracional’y, en un pais descentralizado
como el nuestro, la’equidad interterritorial’. Las respuestas a estas tres dimensiones de
la igualdad deberian plantearse teniendo en cuenta las siguientes exigencias:

1. La creacién de férmulas de gobernanza multinivel, en las que quede claro el

ambito competencial de cada entidad territorial asi como los mecanismos de
cooperacion y solidaridad. En el caso concreto de nuestro pais, la supervivencia
del Estado social estd ligada inexorablemente a la necesidad de reformar de-
terminados aspectos sustantivos del modelo autonémico —desde mi punto de
vista, en clave federal— asi como los correspondientes mecanismos institucio-
nales que todavia hoy dificultan o hacen imposible el didlogo y la cooperacién.
Ademas, y en direccién contraria a las ultimas propuestas realizadas por el go-
bierno central, seria necesario potenciar el papel de las autonomias locales en la
satisfaccién de unos niveles minimos de bienestar de la ciudadania.

. Un sistema de financiacién que parta de los mismos presupuestos axiolégicos
en los que se apoya el Estado social y que, por tanto, tenga presentes criterios
como los desequilibrios territoriales o la necesidad de mecanismos de compen-
sacién. Un sistema que, ademds, deberia gozar de una cierta estabilidad y no
deberia estar sujeto a los vaivenes politicos. En este sentido, y en conexién con
el objetivo anterior, deberfa garantizarse una suficiente financiacién de las enti-
dades locales que son las que finalmente acaban prestando buena parte de los
servicios que inciden en la calidad de vida de la ciudadania.

. La incorporacién de nuevas formas de gestion publica, contando con técnicas
«manageriales» tomadas de la empresa privada®. Algo que no debe suponer
una privatizaciéon de dichos servicios sino una mejora de todo el proceso en el

29

Sobre estas propuestas véase PORRAS NADALES, ANTONIO: «El Estado Social», en VV.AA,,

Manual de Derecho Constitucional, Madrid: Tecnos, 2011, pp. 629 y ss.
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que se materializan, desde su mismo disefio por parte de las instancias politicas
pertinentes hasta la evaluacion de sus resultados. Unas reformas que, insisto,
deberian ir unidas a otras que incidan en la mayor grado de participacién ciu-
dadana en el disefio y control de las politicas publicas, asi como todas aquellas
institucionales que hagan posible una mayor calidad democratica.

4. La plena efectividad de la «equidad fiscal progresiva», que ha llegado a califi-

carse como «fundamento moral que hace posible la existencia de los Estados de
bienestar europeos», y la persecucion de las distintas formas de «fraude, oculta-
cién y escape fiscales»™.

. Una concepcién también «progresiva» de determinadas prestaciones, en el sen-
tido de que las mismas se garanticen en distintos grados en funcién de la situa-
cién socio-econémica de los individuos®. Sélo asi podran garantizarse épocas
de escasez de recursos, y al menos en determinados ambitos (educacién, cultu-
ra, serfa mucho mas discutible la sanidad), las exigencias redistribuidoras que
deberfan garantizar unos minimos de justicia social.

. Estos objetivos, sin embargo, no se veran satisfechos si no imponemos «una
interpretacién constitucional de la crisis econémica» que, entre otras cosas,
permita recuperar la democracia pluralista y revitalizar la normatividad de la
Constitucién.Y ello pasa necesariamente por «situar el principio del equilibrio
presupuestario dentro del contexto constitucional, como un elemento més
de un sistema que debe respetar las condiciones formales y materiales de la
democracia pluralista»®. Una interpretacién que, a su vez, debe llevarnos a
asumir que la cuestién central es la necesidad de revisar el modelo econémico
dominante, de tal manera que frente al dogma fracasado de «crecer primero
para redistribuir después», intentemos la alternativa de «redistribuir primero
para crecer mas y mejor»>.

30
31

MORENO, LUIS: La Europa asocial, cit., p. 185.

En esta linea habria que revisar determinadas previsiones como la que realiza el Estatuto de Au-

tonomia andaluz sobre la gratuidad de los libros de texto (art. 21.4).

32 BALAGUER CALI_E]ON, FRANCISCO: «Una interpretacion constitucional de la crisis econémica, cit.

33 VALLES, JOSEP M.*: «Los derechos sociales como mercancia», cit.



5. Apuntes sobre una posible reforma
federal del poder judicial

Blanca Rodriguez Ruiz
Profesora de Derecho Constitucional, Universidad de Sevilla

5.1. El marco juridico-constitucional de partida. Los articulos
149.1.5y 152.1 CE, su interpretacion y su desarrollo
normativo

Afirma Pablo Lucas que la relacién entre el Poder Judicial y las Comunidades Auténo-
mas «no figuraba entre las preocupaciones principales» en materia autonémica; que
se discutia sobre ella al hilo de la polémica suscitada por problemas singulares, pero
que un debate mds profundo, «en comparacién con el que se ha producido en torno
a otros extremos, es relativamente reciente» !. La razén se remonta a la escasa volun-
tad de descentralizacion del poder judicial que muestra nuestro texto constitucional.
Con el principio de unidad jurisdiccional como trasfondo (articulos 117.5 y 122.1 CE),
la Constitucién otorga al Estado central competencias exclusivas en materia de Ad-
ministracién de Justicia (articulo 149.1.5 CE)?, para a continuacién dejar casi exclusi-
vamente también en sus manos la organizacién del poder judicial, como poder de un
Estado que aspira a ser politicamente descentralizado (articulo 152.1 CE).

1 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P.: «TituloV. El Poder Judicial en Andalucia. Presentacion», en
CRUZVILLALON, P.y MEDINA GUERRERO, M. (dirs.), PARDO FALCON, J. (coord.): Comentarios al
Estatuto de Autonomia para Andalucia, Parlamento de Andalucia, 2012, pp. 2147-2153, en p. 2147.

2 Que como poder del Estado el poder judicial sea objeto de distribucién de competencias, resulta
llamativo y parece reflejo de la idea de que es, ademas, un servicio ptblico.
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En este terreno, la Constitucién permite a las Comunidades Auténomas participar
en la organizacién de las demarcaciones judiciales de su territorio en los supuestos
y las formas que establezcan sus Estatutos, siempre de conformidad con lo previsto
en la Ley Orgénica del Poder Judicial —en adelante LOP]— y en coherencia con el
principio de unidad jurisdiccional. Se trata, en palabras del Tribunal Constitucional, de
«una excepcién a la regla general que reserva a la competencia exclusiva del Estado la
Administracién de Justicia (...) abriendo, ademas, la posibilidad de asuncién de com-
petencias por las Comunidades Auténomas al margen del juego de los articulos 148 y
149 de la norma fundamental» (STC 56/1990, de 29 de marzo, FJ 14).

Pese a la aparente contundencia de las disposiciones constitucionales en la materia,
la realidad autonémica ha pugnado por encontrar su hueco dentro de la unidad
jurisdiccional que proclama la Constitucién, y por ganar terreno a las previsiones de
los articulos 149.1.5 y 152 CE, a través de una interpretacion flexible del primero y
amplia del segundo. Casi todos los Estatutos de Autonomia se detuvieron a contem-
plar su relacién con la Administracién de Justicia y el poder judicial, anticipandose
a la aprobacién de la LOPJ, a la que se remitian «per saltum» (STC 56/1990, F] 14
in fine). En el marco del articulo 149.1.5 CE, su instrumento fueron las conocidas
como «clausulas subrogatorias»®. A través de estas, Estatutos de Autonomia como
el andaluz (articulo 52.1 EAAnd 1981*) se arrogaron la posibilidad de ejercer, en
materia de Administracién de Justicia, «todas las facultades que la LOPJ y la LO del
CGP]J reconocieran o atribuyeran al gobierno del Estado». En el marco del articulo
152.1 CE, Comunidades Auténomas como la andaluza (articulo 52.2 EAAnd 1981)
recogieron la posibilidad de «fijar la delimitacién de las demarcaciones territoriales
de los 6rganos judiciales» de la comunidad auténoma, de conformidad con lo que
estableciera la LOP]J.

Estas aspiraciones autonémicas encontraron su réplica en la LO 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial. Partiendo del principio de unidad jurisdiccional, y de la unidad de la
competencia estatal sobre Administracién de Justicia, la LOPJ afirm el caracter unita-
rio de los cuerpos de funcionarios al servicio de la administracién de justicia, definidos
como Cuerpos Nacionales (articulo 454.2 LOP]). Este hecho limité las posibilidades de
las Comunidades Auténomas de ejercer sus facultades en materia de Administracion

3 CRUZVILLALON, P: «La Administracion de Justicia en el Estatuto de Andalucia», VV.AA.: El Poder
Judicial, vol. 2, Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1983, pp. 913-943, en p. 130; DE OTTOY PARDO,
L.: Estudios sobre Derecho estatal y autonémico, Madrid: Civitas, 1986, p. 198.

4 Vid. también los articulos. 35.3 EAPV; 18.1 EACat; 20.1 EAG; 41.1 EAAs; 39.1 EAMu; 39.1 EACV;
32.1 a) EAAr; 27 a) EACM; 27.1 EACan; 60.1 LORAREN; 47 EAEXx; 52.1 EAIB; 50.1 EAMa.
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de Justicia (articulo 149.1.5 CE) con base en clausulas subrogatorias. Al mismo tiempo,
dentro del marco del articulo 152.1 CE, la LOPJ redujo el papel de las Comunidades
Auténomas en la demarcacion de partidos judiciales a la posibilidad de presentar una
propuesta no vinculante a dicha demarcacién —ovid. también Ley 38/1988, de 28 de
diciembre, de Demarcacién y Planta Judicial, en adelante LDYPJ—.

Las tensiones entre las previsiones estatutarias, de un lado, y las LOP] y LDYPJ, de
otro, culminaron en la presentaciéon de recursos de inconstitucionalidad contra estas
por parte de algunas Comunidades Auténomas, lo que obligé al Tribunal Constitucio-
nal a ejercer de arbitro en la materia (vid. SSTC 56/1990, de 29 de marzo; 62/1990, de
30 de marzo®). Sus decisiones resultaron en la definicién de un equilibrio inestable
entre Comunidades Auténomas y Estado central en torno a los articulos 149.1.5 y
152.1 CE, fruto de la interaccién entre los tres elementos que integran el bloque de la
constitucionalidad en materia de poder judicial: la Constitucién como norma habili-
tante, los Estatutos de Autonomia como normas primarias de asuncién competencial
y la LOPJ que establece el marco de dicha asuncién competencial, prevaleciendo pues
sobre los segundos®.

a. En relacién con el articulo 149.1.5 CE y las cldusulas subrogatorias, el Tribunal
Constitucional sefial6 que estas constituyen una técnica peculiar de asuncién de
facultades y funciones (que no de competencias) por parte de las Comunidades
Auténomas distinta de la transferencia y delegacién de competencias a que se
refiere el articulo 150.2 CE (STC 56/1990, FJ 5).Y para salvar la constituciona-
lidad de los Estatutos de Autonomia que incluian dicha clausula, y al mismo
tiempo preservar el caracter nacional de los cuerpos de funcionarios al servicio
de la Administracién de Justicia proclamado por la LOPJ, el Tribunal se acogi6
a una lectura del articulo 149.1.5 CE que permite entender la expresion «Admi-
nistracion de Justicia» en un doble sentido: uno estricto que abarca la Adminis-
tracién de Justicia como jurisdiccién, y uno amplio que abarca la administracién
de la Administracién de Justicia, entendiendo por tal la gestién de los medios
personales y materiales a su servicio.

5 En la primera de ellas, el Tribunal Constitucional resolvié recursos de inconstitucionalidad contra
la LOP]J, presentados por el Parlamento de la Generalidad de Cataluia, por su Consejo Ejecutivo, por
la Junta de Galicia y por el Gobierno Vasco. El la segunda, resolvié recursos de inconstitucionalidad
contra la LDYPJ presentados por el Parlamento de la Generalidad de Catalufia, por su Consejo Ejecu-
tivo, por las Cortes de Aragén y por la Diputacion General de Aragon.

6 Vid. ALVAREZ CONDE, E.: «El ambito competencial del Consejo General del Poder Judicial y las
Comunidades Auténomas», Revista del Centro de Estudios Constitucional, n.° 16, pp. 9-45, en p. 10.
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A partir de esta distincion, el Tribunal especificé que la competencia reservada
en exclusiva al Estado se refiere tan solo a la Administracion de Justicia en senti-
do estricto. Las clausulas subrogatorias tienen pues cabida en la Constitucién en
la medida en que con ellas las Comunidades Auténomas asumen facultades y
funciones en materia de «administracion de la Administracion de Justicia» (STC
56/1990, FJ 6), que se convierte asi en una «competencia estatal autonomizada»’.

El Tribunal Constitucional, eso si, someti6 las clausulas subrogatorias a una serie de li-
mites (STC 56/1990, FJ 8). Estan, ante todo, los limites que se desprenden de su propia
naturaleza, a saber: solo pueden actuar en materia de administracién de la Adminis-
tracion de Justicia, solo dentro su respectivo ambito autonémico, y solo sobre aspectos
que la LOPJ reserve al Gobierno o alguno de sus departamentos®.

Ademas, el Tribunal Constitucional dispuso que solo pueden incidir en atribuciones no
centrales en materia de administracion de la Administraciéon de Justicia, entendiendo
que ciertas cuestiones deben permanecer inaccesibles a las Comunidades Auténomasy
en manos del Gobierno de la nacién. Esto es especialmente asi en materia de personal,
habida cuenta del caracter nacional que la LOPJ atribuye a los cuerpos al servicio de la
Administracion de Justicia —el margen de las Comunidades Auténomas para acogerse
a la clausula subrogatoria en materia de medios materiales es mas amplio (vid. STC
56/1990, F] 12)—.Y dispuso, asimismo, que el dmbito de aplicacién de las cldusulas
subrogatorias se limita a facultades gubernativas, de ejecucién simple o reglamentaria,
no de naturaleza legislativa. En materia de personal al servicio de la Administracién
de Justicia, estas facultades se encuentran reservadas a la LOPJ] por mandato constitu-
cional (articulo 122.1 CE (vid. STC 56/1990, FJ 10). Todo ello al margen de que puedan
existir otros titulos competenciales con incidencia en la materia.

El Tribunal Constitucional dispuso, en fin, que dentro de estos limites la delimitacién
de las materias abiertas a la aplicacién de clausulas subrogatorias corresponde reali-
zarla ala LOPJ. Es a esta a quien corresponde delimitar el &mbito de la administracién
de la Administracién de Justicia. Es a ella a quien, dentro de este ambito, le correspon-

7 PULIDO QUECEDO, M.: «Reforma y territorializacion del poder judicial», en PAU I VALL, F.
(coord.): Parlamento y Poder Judicial, Madrid: Tecnos, 2007, pp. 43-62, p. 54.

8 Sobre esta base, el Tribunal Constitucional considerd constitucional la regulacién por la LOPJ de
la situacion derivada de la conversion de los Juzgados de Distrito en Juzgados de Primera Instancia e
Instruccién (D.T. 3%.1.4° in fine). Pese a tratarse de una disposicion de caracter ejecutivo, su regulacién
directamente por el Legislador se traduce en la falta de una de las premisas de la subrogacién, lo que
en este caso se justifica por el”caracter meramente transitorio y de respuesta a un proceso generalizado
de reordenacion judicial”de la medida (STC 56/1990, FJ 11).
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de atribuir competencias ejecutivas al Gobierno del Estado o uno de sus érganos (no
en menoscabo, sino como condicién de aplicacion de las cldusulas subrogatorias’),
o dejarlas en manos del Consejo General del Poder Judicial —en adelante CGPJ—.
Como entra también dentro de su margen constitucional de decisién definir como
Nacionales los Cuerpos al Servicio de la Administracién de Justicia, otorgando una
dimensién supra-autondmica a todo lo que afecta a su seleccién'?, formacién, perfec-
cionamiento, ascenso, situaciones administrativas o su régimen disciplinario'’; lo cual
impide la aplicacién de la clausula subrogatoria por las Comunidades Auténomas en
estas materias, que pueden en todo caso coadyuvar mediante técnicas de colaboracién
o auxilio (STC 56/1990, FJ 11)*2.

Como contrapartida, el Tribunal Constitucional dispuso, en una «interpretacién estatu-
taria de la Constitucion»'®, que la LOPJ no puede obstaculizar o dificultar la aplicacion de
la clausula subrogatoria en supuestos en que esta pueda efectivamente ser de aplicacion,
estando en este punto sujeta a control de constitucionalidad (STC 56/1990, FJ 9)™.

9  Es el caso de la remisién al Gobierno para que apruebe los reglamentos de desarrollo de la LOP]
(D.A. 17 LOPJ) —cuestion distinta es el uso que este haga de su potestad reglamentaria (STC 56/1990, FJ
11.k)—, o para la provision de medios materiales (STC 56/1990, FJ 12.a); de la remision al Ministerio de
Justicia del nombramiento de Secretarios de Juzgados de Paz (articulo 50.3 LDYP] —STC 62/1990, FJ 6.i);
o la atribucion al Ministerio de Justicia de la facultad de instar la inspeccion de juzgados y tribunales (arti-
culo 171.4 LOPYJ), salvo en Comunidades Auténomas cuyos Estatutos contengan cldusulas subrogatorias
relativas a las facultades del Gobierno en materia de Administracion de Justicia (STC 56/1990, FJ 13.b).

10 Puede asi el legislador estatal establecer el conocimiento de una lengua oficial propia de una
Comunidad Auténoma como mérito para los concursos de provision de plazas para los érganos sitos
en su territorio (articulo 471 LOPJ). La competencia estatal sobre la materia justifica que pueda remi-
tirse al ejecutivo estatal para regular ese mérito, que afecta, dice el Tribunal Constitucional, a todos los
funcionarios de la Administracién de Justicia por igual (STC 56/1990, FJ 11.d).

11 A ello se une la competencia para regular la actuacién y adscripcion a érganos judiciales o fisca-
les del Cuerpo Nacional de Médicos Forenses (articulo 497.1 LOPYJ), la prestacién de servicios en los
Institutos de Medicina Legal (articulo 504.2 LOPYJ), o la creacién de Cuerpos o Escalas. La contratacion
laboral no esta sujeta, en cambio, a la pertenencia a un cuerpo nacional (articulo 508.3 LOPJ) y esta por
tanto abierta a la aplicacion de la clausula subrogatoria (STC 56/1990, F] 11).

12 Puede asi aplicarse la clausula subrogatoria en la provision de destinos en 6rganos de ambito
territorial igual o inferior al de la Comunidad Auténoma. En esos casos, «la unidad de Cuerpo ha de
traer consigo la necesaria colaboracién de cada una de las Comunidades Auténomas competentes
con el Ministerio de Justicia, en los términos que prevea una futura y necesaria normativa» (STC
56/1990, FJ 11.a).

13 BALAGUER CALLE]ON, F.: «Poder Judicial y Comunidades Auténomas», Revista de Derecho Po-
litico, n.° 47 (2000), pp. 53-67, en p. 58.

14  Asi, el TC declaré inconstitucional el articulo 37.4 LOPJ, por ordenar que la provisiéon de medios
materiales por las Comunidades Auténomas con competencia en la materia se llevara a cabo mediante
ley y someterla a un informe vinculante del CGPJ (vid. Real Decreto 142/1997, de 31 de enero, sobre
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Esta doctrina jurisprudencial —resumidamente expuesta— logré disolver algunas ten-
siones puntuales entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia judicial. Con
ella, sin embargo, la relacién entre uno y otras en este punto dista mucho de estar resuel-
ta. Para empezar, las cldusulas subrogatorias no se perfilan como cldusulas atributivas de
competencias. Antes bien, con ellas, las Comunidades Auténomas se limitan a arrogarse
la posibilidad de ejercer ciertas facultades y funciones sobre materias cuya competencia
sigue siendo estatal. Y como titular de la competencia sobre dichas materias, el Estado
puede, en principio, privar a las Comunidades Auténomas de esa facultad —privando al
gobierno de la competencia ejecutiva sobre ellas, por ejemplo—.

De este modo, el derecho estatal mantiene su posicién de prevalencia. Pero, por un
lado, los Estatutos de Autonomia deben atenerse a lo establecido en la LOPJ, el Tribu-
nal Constitucional obligé a la LOPYJ, por otro, a respetar las posibilidades de aplicacién
de dichas clausulas subrogatorias. Estamos pues en presencia de lo que se ha llamado
«técnica del doble envio: por un lado, de los Estatutos a la LOP] y, por otro, de esta a
los contenidos estatutarios»®.Y si bien la LOPJ prevalece en principio sobre estos, sus
clausulas subrogatorias aspiran a influir sobre la primera en el disefio de una compe-
tencia que se quiere, no «exclusiva (del Estado) en sentido estricto», sino «exclusiva en
sentido impropio o amplio»'¢, en un proceso de delimitacién competencial fruto de un
dialogo entre ambas. Todo lo cual resulta en un «esquema de reparto desequilibrado
y no siempre racional, que fragmenta las competencias ejecutivas y de gestién entre
el Consejo General del Poder Judicial, el Ministerio de Justicia y los propios Ejecutivos
autondémicos, condenando asi a las Comunidades Auténomas al ejercicio de compe-
tencias mas bien residuales»".

traspaso de funciones de la Administracién del Estado a la Comunidad Auténoma de Andalucia, en
materia de provisiéon de medios materiales y econémicos para el funcionamiento de la Administracion
de Justicia, ampliado por los Reales Decretos 2074/1999, de 30 de diciembre, y 1787/2004, de 31 de ene-
ro). Hoy tras la reforma introducida por la LO 19/2003, de 23 de diciembre, el articulo 37 LOP]J reco-
noce al érgano autonémico con competencias en justicia la facultad de proveer a juzgados y tribunales
de medios precisos para el desarrollo de sus funciones con independencia y eficacia, previo informe
anual del CGPJ en que relate las necesidades que estime existentes. Como excepcion, el Estado con-
serva competencias sobre medios materiales relativos a oficinas de ambito nacional, como el Centro
de Estudios Juridicos de la Administracion de Justicia (articulo 434 LOP]), o el Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses (articulo 480.1 LOPY).

15  ALVAREZ CONDE: «El dmbito competencial del Consejo General del Poder Judicial. ..», cit., pp. 6-7.

16 PORRAS RAMIREZ, J. M.: «El Poder Judicial en Catalufia, segtin el Estatut y el Tribunal Constitucional.
Limitaciones y posibilidades de desarrollo de un modelo», REAF, n.° 12 (2011), pp. 331-362, en p. 333.

17 Ibidem, p. 335.
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b. En relacién con el articulo 152.1 CE, el Tribunal Constitucional basé su deci-
sién en la distincion entre los conceptos de planta y de demarcacion judicial,
distincién que, junto a una interpretacion literal de dicho articulo, le permiti6
respaldar una interpretacion restrictiva de las competencias de las Comunida-
des Auténomas en materia de demarcacién judicial, siempre sujetas a las pre-
visiones de la LOPJ. Segun el Tribunal, «el establecimiento de la planta judicial
supone determinar los Juzgados y Tribunales a los que se atribuye el ejercicio de
la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado (art. 117.3
de la C.E.)», determinando en concreto su tipo y su numero. Por su parte, la
organizacién de la demarcacién judicial se presenta como una operaciéon com-
plementaria de la anterior. Se trata de circunscribir territorialmente los érganos
jurisdiccionales que previamente han quedado definidos en el establecimiento
de la planta judicial como parte del principio de unidad jurisdiccional (art. 35.1
LOPYJ), a lo que hay que afiadir la localizacion de la capitalidad de cada uno de
los érganos judiciales.

Pues bien, el articulo 152.1, parrafo segundo, de la Constitucién, ha permiti-
do que las Comunidades Auténomas asuman competencias participativas en
la organizacién de las demarcaciones judiciales, pero no en el establecimiento
de la planta judicial, que, en todo caso, es competencia exclusiva del Estado
(art. 149.1.5.a de la C.E.), ya que se trata de una operacién que requiere un di-
sefio global en todo el territorio nacional (STC 56/1990, FJ 15).Y, en coherencia
con otros preceptos constitucionales, ha permitido que asuman dichas compe-
tencias en demarcaciones de ambito diferente a la provincia y a la Comunidad
Auténoma, ya fijadas por la Constitucion (articulos 141.1 y 152.1 CE), siempre,
de nuevo, de conformidad con lo previsto en la LOPJ (art. 32.3) (STC 56/1990,
FJ 16).

Mientras el Tribunal Constitucional definié la delimitacién del &mbito municipal como
competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas, en las de ambito superior al
municipio e inferior a la provincia (partidos judiciales y otras posibles demarcaciones
superiores a los partidos, como las correspondientes a los juzgados de menores o de
vigilancia penitenciaria) el papel de las Comunidades Auténomas quedé sometido a lo
dispuesto en la LOPJ. Esta puede reducirlo a un modelo de participaciéon consistente
en el envio al gobierno de un informe no vinculante al correspondiente proyecto de
ley (articulo 35.2 LOPJ)', en la participacion en el tramite de audiencia preceptiva en

18  Este informe, preceptivo, debe en todo caso contener la fijacién de los partidos judiciales, en cuan-
to demarcacion necesaria e implantada uniformemente en todo el territorio nacional, y puede ademas
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la creacion de Secciones y Juzgados que no alteren la demarcacion judicial (articulo 36
LOPJ), y en el establecimiento de la sede de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria
(articulos 95.2 LOPJ; 8.3 LDYPYJ). Todo ello de conformidad con el articulo 152.1 CE
(SSTC 56/1990, F] 17; 62/1990, FJ 6e).

Salvo en la demarcacién de municipios, el Tribunal Constitucional confirmé asi el pa-
pel protagénico que en materia de demarcacién y planta judiciales habia asumido
la LOPJ, que se impone por encima de los Estatutos de Autonomia y puede incluso
determinar cémo las Comunidades Auténomas han de ejercer sus competencias de
delimitacién. Asi en materia de capitalidad, el Tribunal Constitucional dice que nada
impide que la LOPJ «establezca que la competencia de las Comunidades Auténomas
para localizar la capitalidad de los partidos judiciales se ejerza mediante ley» (STC
56/1990, FJ 26).

Sobre esta misma base, la STC 62/1990, considerd constitucional la exclusién de la
competencia de las Comunidades Auténomas en temas tales como la fijacién de la
fecha de puesta en funcionamiento de 6rganos judiciales, la ampliacién de plazas de
Magistrados y determinacién de la categoria de los titulares de los 6rganos judiciales,
as{ como del nimero de Magistrados que hayan de constituir cada una de ellas, la
separacién entre Juzgados de Primera Instancia e Instruccién, determinadas funciones
del Registro Civil atribuidas a Juzgados y Tribunales (articulo 149.1.8 CE), o el desa-
rrollo y ejecucién de programas para la efectividad de la planta judicial, garantia de
la igualdad efectiva de la ciudadania en el acceso a la Justicia (STC 62/1990, FJ 6). Si
declar6 inconstitucional el articulo 8.2 de la LDYPJ, por determinar la sede de los Juz-
gados de lo Penal, de lo Contencioso-Administrativo, de lo Social y de Menores, con
jurisdiccion territorial inferior a la de una provincia, desconociendo las competencias
de las Comunidades Auténomas (STC 62/1990, FJ 10b).

Por lo demas, en lo que hace a los Tribunales Superiores de Justicia, el Tribunal Cons-
titucional admiti6 la «casacién regional» prevista en el articulo 54 LDYPJ para cuando
esté exclusivamente en juego derecho civil, foral o especial de la Comunidad Auté-
noma en cuestién (STC 62/1990, F] 11)". Contra las sentencias del Tribunal Supe-
rior de Justicia sélo cabra recurso de apelacién ante Tribunal Supremo fundado en la

incluir propuestas sobre la posibilidad de establecer 6rganos con jurisdiccion superior a la del partido.

19  La resolucién de controversias entre Jueces y Tribunales de distintas jurisdicciones, conocidas
como «conflictos de competencias» es también competencia del Tribunal Supremo, atribuida a una
Sala especial. Por su parte, las controversias en el seno de un mismo orden jurisdiccional, conocidas
como «cuestiones de competencia», son resueltas por el 6rgano superior jerdrquico (arts. 99 L.E.C., 20
L.E.Crim.y 51.1 LOPJ).
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infracciéon de normas no emanadas de los érganos de la Comunidad Auténoma en
cuestion (articulo 58 LDYPJ). La norma, entiende, se atiene de manera equilibrada a
los principios de unidad y diversidad del derecho privado, al quedar salvaguardada la
supremacia del Tribunal Supremo (articulo 123.1 CE) por los recursos previstos en las
materias que le son propias, muy notablemente en materia de unificacién de jurispru-
dencia allf donde esta en juego el derecho estatal.

5.2. El Estado de la cuestion. El nuevo Estatuto de Autonomia
para Andalucia (LO 2/2007, de 19 de marzo) y la STC
31/2010, de 28 de junio

Desde que el Tribunal Constitucional se pronunciara sobre la relacion entre el legis-
lador estatal y los estatutos de autonomia en materia de poder judicial, en sus SSTC
56/1990 y 62/1990, sucesivas reformas de la LOPJ han ido simplificando los términos
de esa relacién. En concreto, la LO 16/1994, de 8 de noviembre, y la LO 19/2003, de
23 de diciembre, asignaron directamente a las Comunidades Auténomas un nimero
importante de facultades, por encima de las previsiones de las clausulas subrogatorias,
convirtiendo asi a estas en buena medida en obsoletas. Al mismo tiempo, con estas
reformas la LOPJ consolidaba su superioridad frente a los Estatutos de Autonomia
dentro del bloque de la constitucionalidad en materia judicial.

El nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia (LO 2/2007, de 19 de marzo —en ade-
lante EAAnd—), siguiendo la estela de la reforma del Estatuto de Autonomia para Cata-
luha aprobada por la LO 6/2006, de 19 de julio, cuestiona este planteamiento.Y lo hace
con un programa ambicioso de competencias en materia judicial que aspiran a mejorar
el funcionamiento y los servicios prestados por la Administracién de Justicia en Andalu-
cla, permitiendo responder mejor a las necesidades que puedan surgir en este &mbito, y
rompiendo con las dindmicas de reenvio caracteristicas de las clausulas subrogatorias.
Aunque el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado expresamente sobre estas com-
petencias, la STC 31/2010, de 28 de junio, arroja luces sobre su constitucionalidad, al ana-
lizar preceptos similares contenidos en el Estatuto de Autonomia para Catalufia. Como
veremos, lo que se desprende de la jurisprudencia constitucional, y del propio EAAnd, es
que éste sigue sujeto a la prevalencia de la legislacion estatal en materia judicial.

Para empezar, el articulo 145 EAAnd abre el Capitulo III de su Titulo V, dedicado a
las competencias de la Junta de Andalucia en materia de Administracién de Justicia,
con una clausula de cierre, por la cual la Comunidad Auténoma andaluza asume en
materia de justicia las competencias para las que la legislacién estatal exija previsién
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estatutaria (art. 145 EAAnd). Este articulo se complementa con la clausula subroga-
toria que recoge el articulo 153 EAAnd, y que ahora permite directamente a la Junta
de Andalucia ejercer las facultades y funciones que la LOPJ atribuya al Gobierno del
Estado con relacion a la Administracién de Justicia en Andalucia. Lo cierto, con todo,
es que ambos preceptos estatutarios mantienen su dependencia de la legislacién esta-
tal, en la medida en que solo permiten que se asuman competencias, o en el caso de la
clausula subrogatoria el ejercicio de facultades y funciones en el marco de competen-
cias estatales, de conformidad con lo dispuesto en aquella® (STC 31/2010, FF]] 50-55).

Dentro ya del &mbito de la administracién de la Administracién de Justicia, el EAAnd asu-
me directamente amplias competencias sobre medios materiales (articulo 148 EAAnd),
en sintonia con el también amplio margen que la STC 56/1990 (FJ 12) concedi6 en este
ambito a la aplicacién de la cldusula subrogatoria®’. Mas llamativo resulta que el articulo
147 EAAnd asuma directamente competencias de tipo tanto ejecutivo como normativo
sobre personal no judicial. Al hacerlo, este articulo va mas alla del ambito de las clausulas
subrogatorias, que solo permiten el ejercicio de facultades o funciones gubernativas (STC
56/1990, FJ 8; vid. también STC 253/2005, de 11 de octubre, FJ 9). El propésito, como se ha
sefialado, es «abrir un amplio espacio en el que (la Junta de Andalucfa) podria desarrollar
una linea politica propia en relacién con el personal no jurisdiccional de la Administracién
de Justicia»*. En la misma linea, el articulo 147 EAAnd asume también competencias le-
gislativas para crear cuerpos propios de funcionarios al servicio de la Administracién de
Justicia, y competencias en materia de personal laboral que califica de exclusivas.

Por su parte, el articulo 149 EAAnd asume competencias que aspiran a ser plenas (mate-
riales y funcionales) sobre la creacién, disefio, organizacién, dotacion y gestién de las ofi-
cinas judiciales y sobre 6rganos y servicios de apoyo a los 6rganos jurisdiccionales, tipica
materia perteneciente al &mbito de la administracion de la Administracién de Justicia.

20 CARRASCO DURAN, M.: «Articulo 145. Asuncién competencial» y «Articulo 153. Clausula su-
brogatoria», en Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia, cit. pp. 2221-2226 y 2307-1314,
respectivamente.

21  Sobre el contenido y la amplitud de dichas competencias, vid. CARRASCO DURAN, M.: «Articu-
lo 148. Medios materiales», en Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia, cit. pp. 2255-2265.

22 CARRASCO DURAN, M.: «Articulo 147. Medios personales», en Comentarios al Estatuto de Auto-
nomia para Andalucia, cit. pp. 2234-2254, Par. 22. La STC 31/2010 parece presumir que las Comunidades
Auténomas ejerceran dichas competencias normativas mediante reglamento (FJ 52). Como se ha se-
falado, con todo, no existe una razén constitucional que justifique que esto tenga que ser asi, siempre
que la regulacién autonémica respete la LOPJ (vid. Carrasco Duran, «Articulo 147. Medios persona-
les», cit. Par. 29; vid. también sobre este tema las reflexiones de Balaguer Callejon, «Poder Judicial y
Comunidades Auténomas», cit. p. 61).
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Y corresponde también a la Junta de Andalucia, afirma el articulo 150 EAAnd, la com-
petencia sobre ordenacion de los servicios de justicia gratuita y ordenacién juridica
gratuita®, pudiendo establecer instrumentos de mediacién y conciliacién de conflictos
(que no sobre sus efectos procesales) en materias de su competencia. Pues bien, en
todas estas materias el EAAnd sigue sujeto a la prevalencia de la legislacién estatal, en
concreto de la LOPJ*. Esta Ley tiene ciertamente que dejar un margen de interven-
cién a las Comunidades Auténomas (la regulacion estatal del personal al servicio de
la Administracién de Justicia debe asi circunscribirse a sus aspectos esenciales® que
garanticen su cardcter como cuerpos nacionales). Alli donde cabe regulacién estatal,
con todo, la STC 31/2010 y el propio EAAnd confirman su prevalencia sobre el derecho
autonémico®.

También en materia de demarcacioén, planta y capitalidad judiciales, objeto del
articulo 152.1 CE, el EAAnd aspira a dar un paso mas alla de los limites que se
desprenden de la jurisprudencia sentada en las SSTC 56/1990 y 62/1990.Y tam-
bién aqui estas aspiraciones se encuentran sujetas a la prevalencia de la legisla-
cién estatal. Asi, ademds de prever la participacién de la Junta de Andalucia en la
determinacién y revisién de la demarcacién judicial en Andalucia, mediante una
propuesta preceptiva al gobierno del Estado, aunque no vinculante (STC 31/2010,
FJ 55), que deberd ademas acompafiar al proyecto de ley que el gobierno envie a

23 Se trata de materias de competencia estatal (apartados 1, 3, 6 y 18 del articulo 149.1 CE), sobre las
que las Comunidades Auténomas sélo asumen competencias de ordenacién de servicios, de desarrollo
de la competencia estatal (STC 31/2010, FJ 54).

24  Hacer valer las competencias asumidas por el EAAnd en materia de personal requeriria reformar
la LOPJ en, entre otras materias, seleccién de funcionarios (articulos 483-490), promocién interna (ar-
ticulo 490), provision de puestos de destino y ascenso (articulos 524-533), situaciones administrativas
(articulos 506-514) y régimen disciplinario (articulos 534-540), con base en la supresién de su conside-
raciéon como cuerpos nacionales. Vid. Carrasco Durdn, «Articulo 147. Medios personales», cit., Par. 33.

25 Como sefala Carrasco Durdn («Articulo 147. Medios personales», cit. Par. 25), estos no se reducen
a los elementos bésicos. No estamos, recuérdese, ante competencias compartidas, sino ante compe-
tencias que en principio son estatales. Las Comunidades Auténomas podran entrar en la regulacion
de dichos elementos basicos, pero «en el espacio que deje libre la Ley Orgéanica del Poder Judicial»
(ibidem).

26 Asi, en lo relativo a la creacién de cuerpos de funcionarios por parte de las Comunidades Au-
téonomas, la LOPJ reserva a éstas un papel meramente auxiliar, de creacién de cuerpos con funciones
concretas especializadas no cubiertas por funcionarios nacionales (articulo 473.1 LOPJ). Por su parte,
la competencia autonémica sobre personal laboral al servicio de la Administracién de Justicia «sélo
puede entenderse sin perjuicio de la competencia exclusiva del Estado respecto de la Administracién
de Justicia (149.1.5 CE) y de la legislacién laboral general (149.1.7 CE)» (STC 31/2010, FJ 52). Sélo
puede abarcar, esto es, cuestiones relativas a la labor especifica del personal laboral al servicio de la
Administracion de Justicia, y con respeto a lo dispuesto en la LOPJ.
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las Cortes Generales, el articulo 151 EAAnd abre esta misma via de participacién
a la determinacion y revision de la planta judicial. Lo hace, con todo, de confor-
midad con lo previsto en el articulo 29.2 LOPJ (redaccién introducida por la LO
19/2003).

El articulo 151 EAAnd prevé asimismo que la Junta de Andalucia pueda introducir
modificaciones en la planta judicial que no impliquen reforma legislativa, siempre su-
jetas a la condicién de que la legislacién estatal lo permita (STC 31/2010, FJ 55).Y prevé
incluso que la Junta de Andalucia pueda asumir la creacién de secciones y juzgados, en
principio competencia del gobierno del Estado (STC 56/1990, F] 13), por delegacién de
este, siempre, de nuevo, en los términos previstos en la LOPJ.

También la facultad de fijar la capitalidad de las demarcaciones judiciales distintas a la
provincia (SSTC 56/1990, FJ 25; 31/2010, FJ 55) esta sujeta, salvo en el ambito muni-
cipal, a lo que disponga la LOP], y es una respuesta al articulo 35.6 LOPJ (redactado
por LO 16/1994), que atribuye a las Comunidades Auténomas la facultad de fijar la
capitalidad de los partidos judiciales.

Por su parte, las competencias en materia de justicia de paz, asi como la posibilidad
de establecer un sistema de justicia de proximidad, aparecen sujetas a «los términos
que establezca la Ley Organica del Poder Judicial» (articulo 152 EAAnd), y requieren
que se operen las pertinentes reformas en esta Ley. En cuanto al Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, sus competencias, incluidas las que le corresponden como «lti-
ma instancia jurisdiccional de todos los procesos judiciales iniciados en Andalucia, sea
cual fuere el derecho invocado como aplicable», se establecen «de acuerdo con la Ley
Orgénica del Poder Judicial», o «de conformidad con lo previsto en las leyes estatales»
(articulos 140y 142 EAAnd —uwid. STC 31/2010, FFJ] 43-45). Una vez mas, el propésito
que anima a la normativa estatutaria no es sino el de hacerse eco de la legislacién es-
tatal existente, o influir en una futura®’.

Pero lo verdaderamente novedoso, y controvertido, es la creacién de un Consejo de
Justicia como 6rgano de gobierno del poder judicial en el &mbito autonémico. Asi lo
prevé el articulo 144 EAAnd, siempre de acuerdo con lo previsto en la LOPJ, y asi lo
habfa previsto el Estatuto de Autonomia de Catalufia (Titulo III, Capitulo II). La STC
31/2010 declar6 este dltimo inconstitucional en términos trasladables al Consejo de
Justicia creado por nuestro Estatuto de Autonomia. Con base en una interpretacion

27 PORRAS RAMIREZ: «El Poder Judicial en Catalufia...», cit., p. 344.
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rigurosa del principio de unidad jurisdiccional (articulo 117.5 CE)*, sin concesiones a
una posible interpretacién conforme de los preceptos estatutarios, a la evolucién en
materia de descentralizacién del poder judicial®, ni a la «colaboracién internormativa»
entre la LOP] y los Estatutos de Autonomia que venia presidiendo su jurisprudencia
en la materia®, el Tribunal Constitucional afirma que «ningin érgano, salvo el Consejo
General del Poder Judicial, puede ejercer la funcién de gobierno de los érganos juris-
diccionales integrados en el Poder Judicial, exclusivo del Estado» (articulo 122.2 CE).

Con todo, prosigue el Tribunal, al regular la estructura y funciones de aquel Consejo la
LOPJ puede dar cabida «a eventuales férmulas de desconcentracién» (STC 31/2010,
F] 47). El Consejo de Justicia autonémico es declarado, pues, inconstitucional en la
medida en que, como érgano desconcentrado de gobierno del poder judicial, no apa-
rece previsto en la LOP], sino en un Estatuto de Autonomia. Se trata entonces de una
inconstitucionalidad formal®; inconstitucionalidad que, por un lado, no se subsana
con la remision estatutaria a lo previsto en la LOPJ, pero que, por otro, no afecta ne-
cesariamente a las funciones que estatutariamente se atribuyen al Consejo. Tanto es
asi que, tras declarar la inconstitucionalidad del Consejo de Justicia, el Tribunal Cons-
titucional examina cada una de sus atribuciones en sus propios méritos™. De ellas, se
veran afectadas por la inconstitucionalidad formal del Consejo de Justicia, y seran por
tanto inconstitucionales, las atribuciones que afectan al nicleo del gobierno del Poder
Judicial, correspondientes a las reconocidas en el articulo 144.4.a)-e) EAAnd. No lo

28  Ibidem, pp. 338; 346-353; APARICIO PEREZ, M. A.: «Comentario a la STC 31/2010. Sobre el Po-
der Judicial», Revista Catalana de Dret Public. Especial Sentencia sobre el Estatuto (2011), pp. 199-205.

29  Muchas de las atribuciones declaradas inconstitucionales se corresponden con las que la LOPJ
asigna a las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia (articulo 152 LOPJ). Ademas,
la reforma de la LOPJ proyectada en 2005 disponia la creacion de Consejos de Justicia autonémicos,
como organos desconcentrados dependientes del CGPJ con funciones delegadas de gobierno (vid.
PORRAS RAMIREZ: «El Poder Judicial en Catalufia...», cit., p- 347; 350; APARICIO PEREZ: «Comen-
tario a la STC 31/2010...», cit, p. 204; CABELLOS ESPIERREZ, M. A.: «Poder Judicial y modelo de
Estado en la Sentencia sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluna», Revista Catalana de Dret Public.
Especial Sentencia sobre el Estatuto (2011), pp. 206-211, en p. 209).

30 CABELLOS ESPIERREZ, M. A.: «Poder Judicial y modelo de Estado...», cit., en pp. 208-209.

31 La STC 31/2010 (F] 49) entiende que la inconstitucionalidad formal afecta también a la figura
del Presidente del Tribunal Superior de Justicia como Presidente del Consejo de Justicia, ya que los
jueces sélo pueden ejercer funciones ajenas a la jurisdiccional en las excepciones previstas en la LOPJ
(articulo 117.4 CE).

32 Sobre el sinsentido que supone analizar la constitucionalidad de las funciones de un érgano que
se declara inconstitucional, y la mutacion de la naturaleza de éste que supone negar su constituciona-
lidad pero admitir la de algunas de sus funciones, vid. APARICIO PEREZ, M. A.: «Comentario a la STC
31/2010», cit. p. 205, CABELLOS ESPIERREZ: «Poder Judicial...», cit. p. 210.
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estaran las derivadas de competencias autonémicas en materia de administracién de
Administracién de Justicia, o las delegadas por el CGPJ (STC 31/2010, FJ 48)®.

5.3. Posibilidades de federalizacion del poder judicial®*

Ante la situacién descrita, y ante la precariedad de una territorializacién del poder
judicial que se apoya en el didlogo entre el legislador estatal y los Estatutos de Autono-
mia, pero que en ultima instancia depende de la voluntad del primero, serfa mas que
aconsejable una reforma constitucional que proporcionase a dicha territorializacién
una base sélida. El primer objetivo de tal reforma debe ser sustraer la territorializacion
del poder judicial de las manos del legislador estatal. Para este fin, se hace preciso re-
conocer explicitamente a las Comunidades Auténomas competencias exclusivas sobre
«administracién de la Administracion de justicia», es decir, sobre personal no judicial
y medios materiales al servicio de dicha Administracién, incluyendo oficina judicial
y érganos y servicios de apoyo a los 6rganos jurisdiccionales. Esto no afectaria a la
competencia exclusiva del Estado en materia de Administracién de Justicia, pero si
impediria a la legislacién estatal definir como nacionales los cuerpos a su servicio, los
que dan forma a la administracién de la Administracion de Justicia. Hacerlo requerirfa
una reforma del articulo 149.1.5 CE, asi como del articulo 122.1 CE, dltimo inciso, que
atribuye a la LOPJ la regulacién del personal al servicio de la Administracién de Jus-
ticia, en el sentido de limitar el papel de la LOPJ al establecimiento de los principios
generales minimos configuradores del régimen juridico de dicho personal.

De este modo, la Constitucion podria ofrecer un marco de estabilidad a la territoria-
lizacién del poder judicial, situando a los Estatutos de Autonomia por encima de las
previsiones de la LOPJ en el bloque de la constitucionalidad en esta materia. Respon-
der a las aspiraciones de territorializacién del poder judicial expresadas en los nuevos
Estatutos de Autonomia de Andalucia y Catalufia, requeriria, con todo, algo mas. Este

33 Se declara también inconstitucional la funcién del Consejo de Justicia de dictar resoluciones en
materia de nombramientos, autorizaciones, licencias y permisos de acuerdo con los criterios esta-
blecidos por el CGPJ (STC 31/2010, FJ 47), asi como la de proponer la convocatoria de oposiciones y
concursos para cubrir las plazas vacantes de Magistrados, Jueces y Fiscales en Catalufia (STC 31/2010,
FJ 50, que afecta al articulo 146 EAAnd).

34  Las reflexiones que siguen descansan en buena medida en las elaboradas en el marco del grupo
de reflexién auspiciado por la Fundacién Alfonso Perales sobre la reforma de la Constitucion para el
establecimiento de un modelo federal para Espafa, que se tradujo en la elaboracién de una propuesta
de Reforma Federal del Estado Autonémico. Descansan, en concreto, en las reflexiones de su grupo
3 de trabajo sobre la Federalizacién del Poder Judicial, integrado por Miguel Azpitarte, Maria Luisa
Balaguer, Manuel Carrasco, Baldomero Oliver, y yo misma como coordinadora.
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segundo objetivo requeriria ademds la constitucionalizacién de las competencias de
las Comunidades Auténomas en materias como la orientacién de los servicios de jus-
ticia gratuita, mediacién y conciliacién, demarcacion, planta y capitalidad judiciales o
justicia de paz, en el sentido expresado en los Estatutos de Autonomia de Catalufia y
de Andalucia. Se trata de materias susceptibles de descentralizacién, en grado variable,
sin merma del caracter unitario del poder judicial.

Serda, por lo demds, conveniente reformar el articulo 122 CE para incluir mencién de la
posibilidad de desconcentrar las funciones del CGPJ mediante Consejos de Justicia de am-
bito autonémico. Se trataria de érganos dependientes del CGPJ a quienes la Constitucién
podria atribuir funciones tanto de administracién de la Administracién de Justicia, como
otras propiamente de gobierno del poder judicial en el ambito autonémico, en régimen de
desconcentracién. Serfa entonces conveniente que la Constitucion incluyese una referen-
cia a las funciones que habrian de quedar necesariamente en el &mbito del CGPJ como tal,
y a las funciones que pudieran desconcentrarse en los Consejos de Justicia.

Lo anterior no basta, con todo, para satisfacer las aspiraciones de Comunidades Auté-
nomas que, como la andaluza, han manifestado una voluntad mds decidida de avanzar
hacia la federalizacién del poder judicial. La previsién de Consejos de Justicia con
funciones de gobierno del poder judicial son elocuentes en este sentido. Atender a
dichas aspiraciones requiere articular una descentralizacién mas profunda. Siguiendo
el modelo aleman, se podria prever la creacion, junto al Poder Judicial del Estado, de
poderes judiciales autonémicos.

Permanecerian en el primero los érganos judiciales cuya competencia se extiende al conjun-
to del territorio estatal, es decir, el Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional. Los segundos
estarfan compuestos por los érganos judiciales con competencia territorial igual o inferior al
territorio de una Comunidad Auténoma. Hacerlo requeriria una reforma del articulo 122.1
CE, en su referencia a los Jueces y Magistrados como Cuerpo tnico. Las Comunidades
Auténomas tendrian asi competencias, no sélo en materia de administraciéon de la Admi-
nistracién de Justicia, sino también sobre Administraciéon de Justicia en sentido estricto y
sobre planta judicial. Todo lo cual requeriria una modificacion de los articulos 149.1.5 y 152
CE. Esta reforma se abriria a la existencia de Consejos de Justicia como érganos indepen-
dientes de &mbito autonémico con funciones relativas al gobierno del poder judicial de su
respectiva Comunidad Auténoma (nombramiento, cese, asi como funciones disciplinarias y
de inspeccién), junto con mecanismos de coordinacién entre estos y el CGPJ.

La alternativa seria atribuir estas funciones a las Salas de Gobierno de los Tribunales
Superiores de Justicia, todo lo cual requeriria una reforma de los apartados 2 y 3 del
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articulo 122 CE. La unidad en la aplicacién del derecho se garantizaria aqui con la atri-
bucién al Tribunal Supremo de funciones de unificacién de doctrina (articulo 123 CE).

En este modelo, los principios generales que rigen el estatus constitucional y el ejercicio
de la funcién jurisdiccional mantendrian su estatus constitucional comtn a todos los
miembros del poder judicial y a todos los 6rganos judiciales (articulos 117 y 127 CE).
Asimismo, se mantendria a nivel federal la regulacién de la funcién jurisdiccional y la
organizacién del poder judicial (constitucién, funcién y organizacién de los Juzgados y
Tribunales, division especializada de la jurisdiccién: civil, penal, etc.), en términos que
les den un minimo de unidad. En este marco, el CGPJ] mantendria sus funciones de
garantia del estatus constitucional de los miembros del poder judicial, reservadas a la
determinacion del ingreso en el cuerpo y a materia disciplinaria. Por su parte, las uni-
dades federadas se responsabilizarian de la gestion del poder judicial, incluido todo lo
referente a los jueces, salvo lo atinente a su estatus constitucional (en materia de planta
y demarcacién judicial, seleccion y estatuto profesional), al personal al servicio del poder
judicial (ingreso, seleccién y estatuto profesional), y a la provisién de infraestructuras.

Este modelo presenta las ventajas inherentes a todo modelo de federalizacién, que se
cifran en la proximidad a las necesidades de organizacién del poder judicial en materia
de planta, demarcacién, y medios materiales y personales (seleccién de funcionarios,
provisién de plazas, ascensos, situaciones administrativas, régimen disciplinario). En
cuanto a los problemas derivados de esa misma proximidad, en concreto de la proxi-
midad de los érganos de gobierno del poder judicial respecto de los entes politicos de
su respectiva Comunidad Auténoma, se trata de un problema derivado, que deberia
ser abordado al regular la composicién de dichos 6rganos, pero que no desmerece el
proyecto de federalizacién en su conjunto.
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