DE NUEVO SOBRE LAS DECLARACIONES
ESTATUTARIAS DE DERECHOS: RESPUESTA
A FRANCISCO CAAMANO

LUIS MARIA DIEZ-PICAZO

Respondo brevemente con estas lineas a la critica que de mi escrito sobre
las declaraciones estatutarias de derechos ha hecho Francisco Caamafio en el
num. 79 de esta Revista. Vaya por delante mi reconocimiento a este querido
colega por la cortesia de que hace gala en todo momento. Y permitaseme,
asimismo, destacar que la participacién que, desde la Secretaria de Estado de
Relaciones con las Cortes, ha tenido en las negociaciones conducentes a la
elaboracion de los nuevos Estatutos de Autonomia no le ha impedido comen-
tar mi escrito desde un punto de vista estrictamente doctrinal, como no habria
podido ser menos en tan distinguido constitucionalista.

Caamafio afirma, ante todo, que los derechos proclamados en los Estatu-
tos de Autonomia no son derechos «fundamentales», sino simplemente dere-
chos «estatutarios». Su idea es que sélo los derechos reconocidos por la Cons-
titucion son fundamentales y, por tanto, que los derechos estatutarios son una
categoria distinta. Hay que entender que lo mismo vale para las declaraciones
de deberes y de principios que hacen los Estatutos. Pues bien, esta identifica-
cién de «fundamentales» con «constitucionales» no es convincente, basica-
mente por dos razones.

En primer lugar, porque parte de la creencia de que cambiando el nombre
cambia la cosa. La verdad es que, llamense como se llamen, los derechos
proclamados en los Estatutos tienen la pretensién de vincular al legislador; y
lo que distingue a un derecho fundamental de otro que no es fundamental es,
precisamente, que el primero resulta indisponible para el legislador. Si se quie-
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re, podemos no llamar «fundamentales» a los derechos estatutarios; pero ello
no eliminara el dato de que estan concebidos y regulados como limites frente
alaley. Y, entonces, el problema seguird siendo el que yo planteé: ;pueden los
Estatutos de Autonomia declarar derechos, deberes y principios que, cual-
quiera que sea su calificativo, aspiran a vincular al legislador o, por el contra-
rio, existe una reserva de Constitucion a este respecto?

En segundo lugar, conviene recordar, aunque sélo sea de pasada, que los
usos lingiiisticos establecidos distan de avalar la tesis de que sélo los derechos
reconocidos en la Constitucién merecen ser calificados de «fundamentales».
Recuérdese, por ejemplo, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, que significativamente fue elaborada mucho antes de que se pensa-
se en aprobar una Constitucion Europea e incluirla en la misma.

II

Una vez aclarado que el problema no puede resolverse diciendo que los
derechos estatutarios no son fundamentales, quiero recordar que yo me limité
a formular dos argumentos: uno formal, y otro sustantivo. El argumento
formal es que entre las materias que la Constitucién, en su art. 147 y en otros
preceptos dispersos, prevé que sean reguladas por los Estatutos de Autonomia
no se hallan las declaraciones de derechos. El argumento sustantivo es que,
mientras las normas reguladoras de la organizacién de los poderes publicos
suelen ser moralmente neutras siempre que respeten los postulados basicos de
la democracia constitucional, las normas declarativas de derechos, deberes y
principios suelen afrontar cuestiones de ética publica. Asi, a diferencia de lo
que ocurre en el dmbito de la organizacion, las opciones en el dmbito de los
derechos no son puramente pragmadticas; y, por ello, nuestra actitud ante el
legislador estatal que aprueba Estatutos de Autonomia divergentes no puede
ser la misma cuando la divergencia se refiere a cuestiones organizativas que
cuando se refiere a cuestiones de derechos.

La verdad es que Caamaiio no da razones claras que desvirtien estos dos
argumentos. Veamoslo.

I

En cuanto al argumento formal, dice poco: incluso admitiendo a efectos
dialécticos que los derechos estatutarios fueran algo radicalmente distinto de
los derechos fundamentales, ello permitiria s6lo afirmar que las declaraciones
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estatutarias de derechos no vulneran ninguna reserva de Constitucién, preci-
samente por versar sobre derechos cuya naturaleza se dice distinta; pero no
explicarfa sobre qué base constitucional pueden los Estatutos de Autonomia
declarar derechos. Para sostener que los Estatutos pueden hacer declaraciones
de derechos, es preciso dar un paso més y afirmar que es constitucionalmente
licito que los Estatutos regulen cualesquiera materias; es decir, hay que afir-
mar que existe un numerus apertus de cuestiones de que pueden ocuparse los
Estatutos de Autonomia.

Lo que ocurre es que Caamaifio no ofrece ninguna justificacién de por qué
los Estatutos de Autonomia pueden regular materias distintas de las que la
Constitucion les encomienda. Parece sugerir, aunque no lo expresa de manera
diafana, que esta posibilidad derivaria del cardcter de «norma institucional
basica» que tienen los Estatutos. Pero esto es tautoldgico: el art. 147.1 de la
Constitucién dice que «los Estatutos serdn la norma institucional bdsica de
cada Comunidad Auténoma» y, por tanto, decir «norma institucional basica»
es lo mismo que decir «Estatuto de Autonomia». Y es un dato incontrovertible
que, tras haber definido los Estatutos como normas institucionales bdsicas, la
Constitucion no tiene empacho en enumerar las materias que deben ser regu-
ladas por aquéllos. No es evidente que ser norma institucional bésica lleve
necesariamente aparejada una habilitacion universal para regular cualesquiera
materias.

Se podria contestar a lo anterior que ser norma institucional basica equi-
vale a ser la norma fundacional del correspondiente ordenamiento juridico
autonémico y que, por ello, habria una habilitacién implicita para regular las
posiciones juridicas bésicas de los ciudadanos de la correspondiente Comuni-
dad Auténoma. Esto es lo que probablemente quiere decir Caamafo, cuando
alude al paralelismo de las nuevas declaraciones estatutarias de derechos espa-
fiolas con las de algunos Lénder alemanes o de algunas regiones italianas.
Ahora bien, ello supone ver los Estatutos de Autonomia como si fueran cons-
tituciones de entidades federadas; y, aunque el paralelismo con los Estados
federales vale en otros aspectos de nuestro Estado autonémico, no se sostiene
con respecto a la naturaleza y finalidad de los Estatutos de Autonomia: éstos
no se limitan a regular la organizacién de las Comunidades Auténomas, sino
que fijan la distribucién de competencias entre éstas y el Estado. Razonar
sobre los Estatutos de Autonomia en términos de constituciones de entes
subestatales es, asi, sencillamente incorrecto: se trataria de unas extrafas cons-
tituciones elaboradas y aprobadas con el concurso del legislador estatal y,
ademds, vinculantes también para el propio Estado. No vale la pena insistir
mds en algo tan indiscutible, que ha sido espléndidamente expuesto por Palo-
ma Biglino y Victor Ferreres.
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Tengo la impresién de que Caamariio, al igual que otros que coinciden con
él en afirmar que existe un numerus apertus de posibles materias objeto de
regulacidn estatutaria (E. Alvarez Conde, Reforma constitucional y reformas
estatutarias, lustel, Madrid, 2007, pags. 342 y siguientes; M. Carrillo Lopez,
«Los derechos, un contenido constitucional de los Estatutos de Autonomia»,
en REDC, num. 80, 2007, pags. 49 y siguientes), no justifican dicha afirma-
ciéon. Més bien, repiten una y otra vez que el art. 147 de la Constitucién defi-
ne un contenido necesario de los Estatutos de Autonomia, pero que ello no
impide la existencia de un contenido posible u optativo de los mismos.
(Dénde se fundamenta ese pretendido contenido posible? Eso no lo dicen. Es
bueno recordar que la distincién entre contenidos necesarios y contenidos
posibles ha sido construida y desarrollada por el Tribunal Constitucional,
sobre todo, con respecto a las leyes de presupuestos; y surgid, significativa-
mente, para poner coto a un uso indiscriminado de las leyes de presupuestos
para todo tipo de fines extra-presupuestarios. En otras palabras, lo que la juris-
prudencia constitucional establece es que las leyes de presupuestos pueden
excepcionalmente contener determinadas normas ajenas a la previsién de
ingresos y la autorizacién de gastos, como son las relativas a medidas coyun-
turales de politica econémica; no que no existan limites materiales a las leyes
de presupuestos. Ahora, en cambio, algunos intentan invertir ese orden logico
y sostener que un tipo de norma con un cometido constitucional especifico
puede regular, ademas de lo que tiene encomendado, todo aquello que no tiene
claramente prohibido.

Dicho cuanto precede, lo mds proximo a un contra-argumento a mi argu-
mento formal —esto es, que la Constitucién no prevé las declaraciones de
derechos entre las materias cuya regulacién encomienda a los Estatutos de
Autonomia— seria sostener que declarar derechos y, mds en general, esta-
blecer limites al legislador es una manera indirecta de condicionar el ejerci-
cio de las competencias. Asi, dado que los Estatutos pueden delimitar las
competencias de la correspondiente Comunidad Auténoma a tenor
art. 147.2.d) de la Constitucién, deberia entenderse que pueden también
declarar derechos que limiten el ejercicio de dichas competencias. Algo de
esto se decia en el Dictamen del Consell Consultiu de 1 de septiembre de
2005, y de ello se hacen eco los otros dos autores antes citados. No estoy
seguro, sin embargo, que Caamafo haga suyo este razonamiento. En todo
caso, es menos solido de lo que parece a primera vista, por dos motivos. Uno
es que, razonando asi, todo termina por ser competencia: no sélo las materias
y funciones que alguien tiene atribuidas, sino también el 6rgano encargado de
ejercerlas, el procedimiento idéneo para ello, etc. Esta visién «omnicompe-
tencial» no sélo priva de significado técnico-juridico preciso al concepto de
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competencia, sino que ademas es mucho mas formalista que limitarse a recor-
dar que la Constitucién no contempla las declaraciones de derechos como
contenido de los Estatutos de Autonomia. El segundo motivo es que, aun
admitiendo a efectos dialécticos que establecer limites al legislador fuera
también fijar competencias, ello neutralizaria mi argumento formal, pero
nunca mi argumento sustantivo.

v

El argumento sustantivo es sencillamente obviado por Caamafio. Hace,
ciertamente, varias consideraciones genéricas de filosofia politica; se interro-
ga retéricamente sobre cdmo es posible sostener que lo que puede decidirse
por ley autondémica no pueda serlo por el Estatuto de Autonomia; y llega inclu-
so a identificar mis reservas sobre la licitud constitucional de las declaracio-
nes estatutarias de derechos con una defensa del «Estado minimo». Pero no
explica por qué debemos dar por bueno que las Cortes Generales, que han de
dar su aprobacién a todas las reformas estatutarias, puedan establecer una cosa
y su contraria dependiendo de qué Comunidad Auténoma se trate; es decir, no
explica por qué hemos de considerar que un mismo legislador estatal pueda
adoptar posturas distintas con respecto a una misma cuestion de ética publica.
Sigo sin comprender cémo puede racionalmente sostenerse que unas mismas
Cortes Generales dispongan, por ejemplo, que la llamada «muerte digna» es
vinculante para el legislador catalan o andaluz, y no para los demas legislado-
res autonémicos.

Entiéndase bien: yo no he dicho nunca que en un Estado politicamente
descentralizado sea inconstitucional —ni, menos aun, irracional— que unos
entes subestatales reconozcan, por seguir con el mismo ejemplo, el derecho a
una muerte digna y otros no, siempre que por supuesto tengan algin titulo
competencial para legislar en la materia; y tampoco he dicho que entes subes-
tatales dotados de un genuino poder constituyente propio no puedan declarar
derechos, ni que éstos no puedan ser distintos de los declarados por otros entes
subestatales hermanos, siempre que por supuesto no se contradiga la constitu-
cion suprema o federal. Lo tnico que he dicho es que las Comunidades Aut6-
nomas no tienen un propio poder constituyente —o «estatuyente», si se prefie-
re ese neologismo—, ya que la reforma de sus Estatutos exige una doble
voluntad: la autondmica y la estatal, expresada esta ultima mediante ley orga-
nica. Y, precisamente por tratarse de un mismo legislador, le es exigible un
minimo de coherencia, consistente en no dar simultineamente respuestas
distintas a una misma cuestién de ética publica.
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Seguramente en un contexto verdaderamente federal, las cosas serian
distintas y no habria graves objeciones que oponer a que las constituciones de
las entidades federadas declarasen derechos, deberes y principios distintos,
siempre que no vulneraran la constitucion federal. Si se quiere un auténtico
Estado federal, hdgase... pero ello tendria otros costes que no estoy seguro
que muchos paladines de las declaraciones estatutarias de derechos estuvieran
dispuestos a pagar. Por ejemplo, que la distribucién de competencias viniese
establecida, de una vez para siempre, por la constitucién federal. No me pare-
ce intelectualmente legitimo razonar en términos de federalismo sélo cuando
conviene.

\Y

Hay un tltimo aspecto de la critica de Caamafio que encuentro insatis-
factorio: elude mi pregunta sobre el &mbito de aplicacion de las declaracio-
nes estatutarias de derechos. Al igual que otros, insiste en que esas declara-
ciones estatutarias de derechos prevén expresamente su cardcter vinculante
para los 6rganos de la correspondiente Comunidad Auténoma, no para el
Estado. Esta seria, en su opinién, una de las razones por las que debe consi-
derarse que los Estatutos pueden declarar derechos, deberes y principios: no
afectan al ejercicio de potestades ajenas a la correspondiente Comunidad
Auténoma.

No obstante, como ya observé en su dia, esto es una simplificacién exce-
siva. El universo de las potestades ptblicas en nuestro Estado autonémico no
se divide en dos sectores mutuamente excluyentes e incomunicados. Es verdad
que hay competencias estatales y competencias autonémicas y que, seguin las
previsiones de los Estatutos arriba mencionadas, las declaraciones estatutarias
de derechos se aplicarian tinicamente al ejercicio de éstas tltimas. Pero no hay
que olvidar que hay muchos otros factores que se entrecruzan. Por citar s6lo
los més obvios, hay muchas materias de competencia autondmica en que cabe
la presencia de legislacion basica estatal, hay materias en que la competencia
autonémica es sé6lo de ejecucidn, etc. ;Qué ocurre en estos supuestos? Caama-
flo guarda silencio al respecto.

Por cierto, mi criticada referencia al derecho norteamericano trataba sélo
de mostrar que, incluso en un contexto genuinamente federal y con un orden
competencial mucho menos complejo que el nuestro, las declaraciones de
derechos de entidades federadas plantean no pocos problemas practicos.
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VI

Hasta aqui, lo principal. Mi respuesta a Caamaiio podria concluir en este
punto: sus objeciones a mis argumentos y mis contestaciones han quedado ya
expuestas, con la mayor concision y claridad de que soy capaz. El texto de mi
amable contradictor presenta, sin embargo, una notable variedad de instru-
mentos dialécticos. No inciden en el ndcleo del debate, pero buscan conven-
cer al lector de cuén incorrecta es mi manera de ver las cosas. Estoy conven-
cido de que las argucias dialécticas son, en principio, perfectamente legitimas.
Pero estoy igualmente convencido de que uno no debe enzarzarse en cuestio-
nes menores, que no afectan al tema central.

Dicho esto, hay dos puntos absolutamente secundarios del texto de Caama-
flo que no quiero pasar por alto. Uno es su deliciosa frase: «Decir que el Titu-
lo I de la Constitucién es el tnico territorio vetado a la accién del legislador
democritico, de suerte que el establecimiento de cualquier otro limite afiadido
conduce a estrechar injustificadamente las magnitudes de la democracia libe-
ral, significa, en términos de teoria de la justicia, abrazar el Estado minimo de
Nozick y abjurar de todo republicanismo democratico» (pag. 39). No voy a
discutir sobre el republicanismo democritico, lo que quiera que esto signifique;
ni siquiera voy a discutir sobre Nozick, quien por cierto fue un importantisimo
cultivador de la légica y la filosoffa del conocimiento. Lo que me importa
destacar es que no he preconizado jamds el «Estado minimo» y, desde luego,
no lo hice al examinar las declaraciones estatutarias de derechos. Pero hay mas:
yerra Caamafio al identificar oposicion a las limitaciones al legislador demo-
crético con defensa del laissez-faire. Los reformistas de todo tipo, en la tradi-
cién politica occidental, nunca han visto con buenos ojos que haya excesivas
trabas a la libertad de configuracién del ordenamiento por parte de la ley.

El otro punto sobre el que querria decir algo tiene que ver con el titulo
mismo de su texto: «Si, pueden». Me gustaria poder ver las cosas con seme-
jante certidumbre. Yo nunca he dicho tajantemente que los Estatutos de Auto-
nomia no pueden declarar derechos, deberes y principios, sino que me he limi-
tado a decir que hay argumentos serios para sostener que no son conformes
con la Constitucién espafiola tal como ésta es hoy en dia. Si me he expresado
en estos términos mds problemdticos, no es sélo por una preferencia estilisti-
ca, sino que refleja también mi propia visién del derecho constitucional: s6lo
el Tribunal Constitucional puede tachar de inconstitucional una norma con
rango de ley y, precisamente por ello, la misién de los estudiosos, mas que
hacer afirmaciones tajantes sobre problemas constitucionales pendientes,
consiste en dar argumentos en un sentido u otro, creando el mejor clima inte-
lectual posible para que el Tribunal Constitucional ejerza su control.
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RESUMEN
Este escrito es una réplica al articulo de Francisco Caamafio «S7, pueden», que a
su vez criticaba un articulo anterior del autor acerca de las declaraciones de derechos

recogidas en las recientes reformas de los Estatutos de Autonomia.

PALABRAS CLAVE: Réplica, «Si, pueden», Francisco Caamarfio.

ABSTRACT
This text is a reply to an article by Francisco Caamario published under the title
«Si, pueden», which in its turn criticised another article by the author about the decla-

rations of rights recently included in some Estatutos de Autonomia.

KEY WORDS: Reply, «Si, pueden», Francisco Caamafio.

Revista Espariiola de Derecho Constitucional
70 ISSN: 0211-5743, niim. 81, septiembre-diciembre (2007), pégs. 63-70



