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0. INTRODUCCION

En junio de 2001, el primer Estatuto de Autonomia de la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia (CAA), el denominado Estatuto de Carmona (citado en
adelante como EAA 1981), llevaba veinte anos en vigor, con un texto que ha-
bia permanecido durante todo ese tiempo inalterado'. Fue probablemente en
el debate parlamentario sobre el estado de la Comunidad de ese ano cuando

* Este trabajo forma parte del proyecto de investigacién “Derechos, deberes y principios rec-
tores en el nuevo estatuto de autonomia para Andalucia. Perspectiva comparada” financiado por
la Fundacion Centro de Estudios Andaluces para el ano 2007, con la referencia DCHD 3.07,/088,
y cuyo investigador principal es Gregorio Camara Villar, catedratico de Derecho Constitucional
de la Universidad de Granada.

1 Aprobado mediante Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre.
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se introdujo en la agenda politica de la CAA la cuestién de la reforma estatu-
taria®. El proceso entonces iniciado culminé seis afios mds tarde, a principios
de 2007, con la entrada en vigor de un nuevo Estatuto de Autonomia para An-
dalucia (citado en adelante como EAA o, cuando hubiese que hacer esa pre-
cisién, como EAA 2007)3.

Como todos los Estatutos aprobados en aquella época, el EAA 1981 no
contenia una Declaraciéon de Derechos. La “parte dogmatica” del Estatuto se
reducia exclusivamente a una referencia genérica a los derechos fundamenta-
les establecidos en la Constitucién®. No se aprecia en los primeros debates par-
lamentarios sobre la reforma estatutaria que ello se percibiera como una defi-
ciencia que hubiera que remediar. Mas bien, la justificacién de la reforma se
buscaba en la consolidacién del autogobierno mediante el incremento del te-
cho competencial5. No obstante, cuando, de nuevo con ocasion de un debate
sobre el estado de la Comunidad, esta vez en el ano 2003, dos anos después de
aludir por primera vez a la reforma estatutaria en el Parlamento, el Presiden-
te de la Junta anuncio6 el envio a la Camara de un documento de bases sobre
la misma, incorporé a su discurso la idea de una “modernizacién” de la CA

2 Ligada por el Presidente de la Comunidad, Manuel CHAVES (PSOE), pero sé6lo “si fuera ne-
cesario”, a la idea general de una “segunda modernizacién” (tras la que supuso la instauracién de
Estado de las Autonomias) para la regioén. Su intervencion en el Pleno del Parlamento “(...) co-
mo ya tenemos consolidadas las instituciones andaluzas, debemos abrir un debate politico y social
sobre el texto estatutario, evitando la polémica partidista, y proceder, entre todos, con inteligen-
cia, con pragmatismo e impulsar un nuevo horizonte de autogobierno que facilite lo que vengo
en denominar “la segunda modernizacién de Andalucia”, y debemos hacerlo en base a sugeren-
cias, propuestas e iniciativas, sin excluir ninguna alternativa, incluida la posibilidad de reformar
el Estatuto de Autonomia para Andalucia, si ello fuera necesario.” (Diario de Sesiones del Parlamen-
to de Andalucia, Pleno, 28 de junio de 2001, p. 2948).

3 Aprobado mediante Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de Autono-
mia para Andalucia.

4 Segun el art. 11 EAA 1981, “Los derechos, libertades y deberes fundamentales de los anda-
luces son los establecidos en la Constitucién (...)".

5 Asi, por ejemplo, en la intervencién parlamentaria del portavoz José Antonio CABALLOS Mo-
JEDA (PSOE), en el mismo debate sobre el estado de la Comunidad de 2001 en el que se hablé por
primera vez de reformas estatutarias, que se referia a las mismas como “una reforma del Estatuto
de Autonomia para Andalucia, que nos dé mas poder politico, que nos dé mdas competencias, que
nos dé mas potencialidades (...)” (Diario de Sesiones del Parlamento de Andalucia, Pleno, 28 de junio
de 2001, p. 3008).
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también en materia de derechos®. Este documento — las Bases para la Reforma
del Estatuto de Autonomia para Andalucia - si contenia ya un apartado especifico
—la base segunda — con una alusién directa a la necesidad de que el proceso

de reforma tuviera en cuenta de alguna manera nuevos derechos en el ambi-

to de la Comunidad Auténoma’.

A partir de entonces, y conforme avanzaba el debate parlamentario y so-
cial sobre la reforma, a lo largo de los anos 2004, 2005 y 2006, la incorpora-
cién de una tabla de derechos al nuevo Estatuto se fue progresivamente con-
virtiendo, segiin sus impulsores, en una de sus senas de identidad. Ya en la pro-
posicion de reforma presentada al Parlamento conjuntamente por los grupos

6 “Como Presidente de la Junta de Andalucia, abri el debate sobre el papel del Estatuto (...)
incluso su reforma, si se considerara necesaria (...) es mi intencién presentar ante esta Camara,
en el proximo periodo de sesiones, un documento de propuestas para ser sometido a debate por
las distintas fuerzas politicas” (intervencion del Presidente CHAVES, en Diario de Sesiones del Par-
lamento de Andalucia, Pleno, 25 de junio de 2003, p. 7736). En el debate, que seguia girando sobre
la llamada “segunda modernizacion”, se aludi6 a la necesidad de incorporar al ordenamiento an-
daluz nuevos derechos de los ciudadanos, con al menos cinco menciones en el discurso del Pre-
sidente de la Junta, entre ellas “segunda modernizacion es establecer nuevos derechos” (idem, p,
7737), pero sin una formulacién clara de si los mismos debian llevarse o no a la, ain eventual, -
“si fuera necesaria” - reforma estatutaria. S6lo en algunas intervenciones parlamentarias aisladas
— como la del diputado Antonio ROMERO RUIZ (IU) - se afirm6 expresamente la necesidad de
“ir a una reforma del Estatuto que integre nuevos derechos de ciudadania, que amplie el auto-
gobierno y que alumbre un Estado federal y solidario sin privilegios” (idem, p. 7773).

7 Bases para la Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia, de 16 de diciembre de 2003.
Aunque la base segunda no contenia un mandato directo de inclusion de una tabla de derechos
en el Estatuto, y apuntaba mas bien a una “Carta de Derechos Sociales de los Andaluces” que
tendria caracter extraestatutario, si puede considerarse el germen de la idea de incorporar una
parte dogmatica en el nuevo Estatuto. En ella se hace ya referencia a muchos de los temas que se-
rian mas tarde objeto de regulaciéon mediante derechos estatutarios, como la igualdad de género,
las nuevas causas de discriminacion, la voluntad vital anticipada o el acceso a las tecnologias de la
informacion. El texto de las Bases se encuentra en linea en la web del Parlamento de Andalucia en
http://www.parlamentodeandalucia.es/opencms/export/portal-web-parlamento/contenidos
pdf/SecretariaGeneralAdjunta/basereforma/BasesReformaEAA.pdf (visitado el 22 de mayo de
2007). Ya con ocasién del debate de las bases, la oposicién mayoritaria en el Parlamento (PP) in-

cluy6 su desacuerdo sobre la necesidad de establecer nuevos derechos entre sus argumentos para
oponerse a una reforma estatutaria, aludiendo a que la instauracién efectiva de los mismos se en-
contraba ya en los diferentes instrumentos legislativos que lo regulaban: “la Carta de los derechos
sociales a que se refiere la segunda de sus bases ya esta vigente, senor Chaves...” [portavoz Teofi-
la MARTINEZ (PP), Diario de Sesiones del Parlamento de Andalucia, Pleno, 30 de diciembre de 2003

p. 9112].
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socialista y de izquierda unida se incluia un nuevo Titulo, el primero, dedica-
do especificamente a esta cuestion, presentado en el Parlamento como “mo-
delo y pauta a seguir en otras Comunidades (...) que consolida derechos y po-
liticas publicas que representan auténticas conquistas sociales en nuestra tie-
rra”®. Y cuando, finalmente, la propuesta de reforma fue aprobada por el Par-
lamento y enviada a las Cortes Generales, el portavoz del grupo que apoyaba
al gobierno —el socialista— pudo afirmar ante el Pleno, refiriéndose al titulo so-
bre derechos y deberes, que “nos podemos sentir satisfechos y orgullosos de
esta propuesta de Estatuto, pero especialmente de este Titulo nuevo™.

El resultado final de todo ello, tras las correspondientes enmiendas apro-
badas por las Cortes Generales, ha sido la inclusién en el Estatuto de 2007 de
un extenso Titulo I, de veintinueve articulos (del 12 al 41), dedicado a los “de-
rechos sociales, deberes y politicas publicas”!?. El titulo se divide en dos capi-
tulos, de los cuales sélo el segundo y el tercero tienen cardcter sustantivo. El
capitulo segundo contiene los “derechos y deberes” (arts. 15-36) y el capitulo
III los “principios rectores de las politicas publicas” (art. 38). Los capitulos pri-
mero (arts. 12-24) y cuarto (arts. 38-41) se dedican, respectivamente, a cues-
tiones generales (establecer los sujetos de los derechos, una clausula compe-
tencial y otras de cardcter interpretativo) y a las garantias (de desarrollo de los
derechos, su proteccion jurisdiccional, la efectividad de los principios y el De-
fensor del Pueblo).

Las semejanzas entre la estructura del Titulo I CE y el Titulo I EAA son,
pues, notables (y las diferencias mads acusadas, la 16gica inexistencia de un ca-
pitulo sobre suspensiéon de derechos y la no subdivision del capitulo II en sec-

SPmposicién de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia, Presentada por los Grupos Par-
lamentarios Socialista e Izquierda Unida Los Verdes-Convocatoria por Andalucia, Boletin Oficial del
Parlamento de Andalucia 374, de 9 de febrero de 2006, pp. 21054 y ss. El texto entrecomillado per-
tenece al portavoz Manuel GRACIA NAVARRO (PSOE) en su intervencion ante la Camara en de-
fensa de la proposicion de reforma, Diario de Sesiones del Parlamento de Andalucia, Pleno, 16 de fe-
brero de 2006, p.4618.

9 Diputado José Antonio CABALLOS MOJEDA, actuando como portavoz (PSOE), Diario de Se-
siones del Parlamento de Andalucia, Pleno, 2 de mayo de 2006 p.5326.

10 Esta es la ribrica del Titulo I, consecuencia, sin duda, de su primigenia concepcién como
una tabla de derechos “sociales”. En realidad, como veremos, en el Titulo I hay también derechos
que dificilmente entrarian en el grupo de lo que cominmente consideramos como “derechos so-
ciales”.
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ciones)!!. Hasta la prohibicién de la discriminacién, también en el art. 14
EAA, se ha sacado del capitulo II (en la CE, el art. 14 se encuentra fuera de
sus secciones), con la evidente intencién de proyectarla — asi se recoge en su
tenor literal — sobre todos los derechos.

La mayoria de los derechos y principios que se recogen en los capitulos 11
y III del Titulo I del Estatuto no son nuevos. Muchos de ellos estin ya en la
Constitucién, como el propio Estatuto reconoce en ocasiones al referirse a los
mismos!2. Y otros tantos se encontraban recogidos en la legislacion sectorial
autonomica, por ejemplo, sobre voluntades vitales anticipadas, menores, pa-
rejas de hecho o usuarios del sistema andaluz de salud!®. Lo mds relevante de
su consagracion estatutaria es pues, con respecto a los primeros, la adicion de
un contenido estatutario al propiamente constitucional y, con respecto a los
segundos, su elevacion de rango e instalaciéon en una situaciéon de indisponi-
bilidad para el legislador autonémico.

En las lineas que siguen se dard cuenta, al poco tiempo de su entrada en
vigor, de la tabla de derechos recogida en el Estatuto de Andalucia de 2007 y
se revisaran de manera genérica algunos de los problemas a los que apuntan
las normas que los consagran, haciendo, cuando sea necesario, una breve re-
ferencia a cuestiones de mayor alcance sobre la naturaleza de estos nuevos de-
rechos estatutarios, una categoria que esta ain por construir en nuestro or-
denamiento doctrinal y jurisprudencialmente. La intencion del trabajo se re-
duce, pues, a dar una primera visién panoramica (y, por lo tanto, necesaria-
mente sucinta en cada uno de sus aspectos concretos) del Titulo I EAA.

11 Ffectivamente, el capitulo II del Titulo I EAA, a diferencia del de la CE, no se subdivide a
su vez en secciones. Como se ve mas adelante, el Estatuto apunta, aunque no establece, un “am-
paro auton6émico” para los derechos estatutarios, pero a diferencia del amparo ante el Tribunal
Constitucional, éste seria en todo caso el mismo para todos los derechos estatutarios.

12 Expresamente se hace, a lo largo del titulo I EAA, en cuatro ocasiones: las que se refieren al
“derecho constitucional de todos a una educacion permanente y de caracter compensatorio” (art.
21.1 EAA), al “derecho constitucional previsto en el articulo 43 de la Constitucién Espanola a la
proteccion de la salud” (art. 22 EAA), al “derecho constitucional a una vivienda digna” (art. 25
EAA) y al “derecho constitucional al trabajo” (art. 26.1 EAA). Por su parte, el art. 36 EAA esta-
blece una serie de deberes estatutarios, “sin perjuicio de los deberes constitucionalmente estable-
cidos”.

13 Respectivamente, en la Ley 5/2003, de 9 de octubre, de Declaracion de Voluntad Vital Antici-

pada; 1a Ley 1/1998, de 20 de abril, de los Derechos y la Atencion al Menor; la Ley 5/2002, de 16 de
diciembre, de Parejas de Hecho; o 1a Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia.
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Seguiremos para ello, en cierta medida, la propia sistematizacién presen-
te en el Estatuto: el primer epigrafe se dedicara a las disposiciones generales,
el segundo al catdlogo de derechos sustantivos establecidos, el tercero a los de-
beres, el cuarto a los principios rectores y el quinto a las garantias. Con res-
pecto a los derechos estatutarios estudiados en el segundo epigrafe — el mas ex-
tenso — el texto se distanciara del orden asistematico por el que éstos se esta-
blecen en el Estatuto y se procedera a una agrupacién de los mismos en fun-
cion de su relacién con los derechos constitucionales, distinguiendo asi entre
las concreciones estatutarias del derecho constitucional a la igualdad, los de-
rechos que anaden un contenido estatutario a derechos fundamentales, los
que dotan de contenido a principios rectores de la politica social y econémica
y, finalmente, los derechos que estdn en el Estatuto pero no en la Constitucién.

1. DISPOSICIONES GENERALES
1.1. Sujetos de los derechos

Por lo que hace al sujeto pasivo de los derechos estatutarios, el art. 38
EAA tercia en la vieja polémica sobre la efectividad de los derechos funda-
mentales entre particulares para proclamar que tanto la prohibicién de dis-
criminacién como el resto de los derechos reconocidos en el capitulo II “vin-
culan a todos los poderes publicos andaluces y, dependiendo de la naturaleza
de cada derecho, a los particulares (..)"4

Puede, pues, afirmarse que los sujetos pasivos de los derechos estatutarios
pueden ser tanto publicos como privados. En cuanto a los sujetos pasivos pu-
blicos, la definicién amplia que ofrece esta disposicion — “todos los poderes
publicos andaluces” — permite incluir entre los mismos, junto con la adminis-
tracién autonémica, a las administraciones locales de la CAA. En cuanto a los
sujetos pasivos privados, el criterio usado por el Estatuto — “dependiendo de la
naturaleza de cada derecho” — exigira indagar en cada caso qué derechos pue-
den ser ejercitables inter privatosy cuales no. Con respecto a los sujetos activos,
segun el art. 12 EAA,

14 La propuesta aprobada por el Parlamento de Andalucia afirmaba a este respecto que los de-
rechos, dependiendo de su naturaleza, podrian vincular no sé6lo a los poderes ptblicos andaluces
sino también “a los ciudadanos andaluces”, reduciendo asi el ambito de la efectividad entre pri-
vados a una peculiar dritiwirkung que estaria condicionada por la condicion politica del sujeto pa-
sivo. Este despropésito fue enmendado por las Cortes Generales.
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“Los destinatarios de las politicas publicas y los titulares de los derechos y deberes
contenidos en este Titulo I son todas las personas con vecindad administrativa en
Andalucia, sin perjuicio de lo establecido para el derecho de participacién en los
asuntos publicos en el Articulo 30 y de acuerdo con las leyes reguladoras de los
Derechos Fundamentales y Libertades Publicas”

Al menos tres cuestiones plantea esta disposicion, todas ellas en relacion
con los extranjeros como sujetos activos de los derechos estatutarios: el con-
cepto de “vecindad administrativa” que se toma como criterio para atribuir la
titularidad de los mismos y las matizaciones que sobre ésta introducen los dos
incisos siguientes.

La eleccién del criterio de “vecindad administrativa” apunta, sin duda, a
una evidente vocacién por hacer universal la titularidad de los derechos esta-
tutarios. Es el mismo concepto que se usa en el art. 5 EAA como criterio para
gozar de la “condicién politica de andaluz”, pero combindndolo con la exi-
gencia de ser “ciudadanos espanoles”. Al no estar presente ahora este ultimo
requisito, queda pues claro que son también titulares de los derechos estatu-
tarios aquellos que, careciendo de la condicién politica de andaluz por no ser
espanoles, tengan sin embargo en Andalucia su vecindad administrativa, de-
biendo entenderse por tal la que se adquiere al inscribirse en el Padrén de ha-
bitantes de un municipio de la CAA.

La inscripcién padronal, como se sabe, tiene como objetivo que se en-
cuentren registradas todas las personas que de hecho viven en el municipio.
Por esta razén, la misma no es, en el caso de los extranjeros, prueba de resi-
dencia regular en nuestro pais y, precisamente por ello, es posible que puedan
inscribirse en el Padrén extranjeros que carecen de tarjeta de residencia y se
encuentran en Espana en situacion irregular. El Estatuto, al establecer como
criterio para la titularidad de los derechos este concepto mds amplio de “ve-
cindad administrativa” y no el mas restringido de “residencia”, contempla
pues una legitimacién activa muy generosa para el ¢jercicio de los derechos es-
tatutarios: todos los extranjeros que vivan en Andalucia, incluso si no son re-
sidentes regulares, pueden ser titulares de los derechos estatutarios con la tini-
ca condicion de estar inscritos en el padrén de algin municipio andaluz.

Si la persona que adquiere de este modo la vecindad administrativa tiene,
ademads, la nacionalidad espanola, gozara de la “condicién politica de anda-
luz”, relevante para el ejercicio del derecho de participacion en los asuntos pu-
blicos. Efectivamente, ésta es la primera matizacion al principio general sobre
la titularidad de los derechos estatutarios que contempla el art. 12 EAA. Segin
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la misma, la vinculacién exclusiva de la titularidad a la vecindad administrati-
va debe entenderse “sin perjuicio de lo establecido para el derecho de parti-
cipacién en los asuntos publicos en el articulo 30”. A su vez, esta disposiciéon
atribuye la titularidad activa de este derecho, “conforme al articulo 57, a “los
andaluces y andaluzas”.

La excepcién que supone que los extranjeros no puedan ser titulares del
derecho de participaciéon politica trae causa de la que por su parte establece
el art. 13 CE, existiendo sin embargo una diferencia digna de ser resaltada en-
tre la Constitucion y el Estatuto a este respecto: no hay en el Estatuto una lla-
mada al legislador (o a los tratados), tal como existe en la Constitucién, para
establecer “los términos” en los que los extranjeros podran ser titulares de de-
rechos. Con independencia de la penumbra jurisprudencial que se cierne, al
menos en tanto no recaiga sentencia sobre el recurso de inconstitucionalidad
contra la LODLEIS!, sobre la correcta interpretaciéon de esta remisién en la
CE (hasta el punto de que puede afirmarse que “al dia de hoy no existe una
construccion dogmatica clara respecto del régimen juridico constitucional de
los extranjeros en nuestro pais”), la ausencia de la misma en el Estatuto apun-
ta a que el legislador autonémico no podria, a diferencia del estatal, condi-
cionar para los extranjeros el ejercicio de los derechos estatutarios al cumpli-
miento de determinados requisitos mas alla de los exigibles a los espanoles (y
que se reducen, como se ha visto, a la vecindad administrativa), con la Gnica
excepcion del de la participacién en los asuntos publicos de la Comunidad.
Por otra parte, y del mismo modo que el art. 13.2 CE abre la puerta a que los
extranjeros ejerzan el derecho de participacién en las elecciones municipales,
el art. 30 EAA ordena a la Junta que establezca mecanismos para extender to-
dos los derechos de participacién que contempla (el elenco se ve mas adelan-
te en su correspondiente epigrafe) a los extranjeros “residentes” en Andalu-
cia, siempre que lo permita la Constitucién.

La segunda matizacién del art. 12 EAA con respecto a la titularidad acti-
va de los derechos estatutarios es que la misma debera entenderse “de acuer-
do con las leyes reguladoras de los Derechos Fundamentales y Libertades Pu-
blicas”. La eleccién por el estatuyente de este “dictum” constitucional, de in-
terpretacion pacifica, supone remitir a las normas estatales que desarrollen los
derechos y libertades sometidos constitucionalmente a reserva de Ley Orgdni-
ca. Implica, en consecuencia, deferir al Estado la concrecién de quienes pue-

15 Ley Organica de los Derechos y Libertades de los Extranjeros y de su Integracion Social, en la version
reformada por la Ley 8/2000.
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den ser sujetos activos de estos derechos, incluso en lo que hace a su conteni-
do especificamente estatutario.

De manera que aunque el Estatuto, como se ve mds adelante, establezca
un contenido propio en materia de algunos derechos fundamentales someti-
dos a reserva de Ley Organica, el propio art. 12 EAA reconoce que la cuestion
de su titularidad no queda extramuros de la capacidad normadora del Estado.
Ahora bien, lo anterior no puede impedir que, en el caso de derechos estatu-
tarios no sometidos a reserva de Ley Orgdnica, la norma estatutaria lleve a ca-
bo una atribucién mas generosa de la titularidad de los mismos que la que ha-
ya decidido el legislador estatal!®.

1.2. Clausulas interpretativas

Esta linea de argumentacion, que conduce a afirmar que el Estatuto pue-
de, en materia no reservada a la Ley Organica, extender la titularidad de los
derechos estatutarios mas alld de lo que contemple la legislacion del Estado,
es acorde con lo que, a un nivel mds general, disponen las clausulas interpre-
tativas que, a modo de canon hermenéutico en materia de derechos, contiene
el propio Estatuto. Hay, al menos, tres de ellas: la relativa al “minimo estan-
dar”, la que obliga a interpretar las disposiciones estatutarias segun el princi-
pio favor libertatis y la especifica sobre el interés del menor.

La consideraciéon de un “suelo” comin o estandar minimo de derechos
sobre el cual pueda luego disponerse un estaindar de proteccién mas amplio
es bien conocida, en general, como unos de los principios basicos del deno-
minado “constitucionalismo multinivel” y se ha venido aplicando, en particu-
lar, para disciplinar las relaciones en materia de derechos entre los Estados fe-
derales y las entidades subestatales. Esta clausula ha sido incorporada en el Es-
tatuto en dos momentos diferentes: asi, en el segundo inciso del art. 13 EAA,
que dispone que ninguno de los derechos o principios del Titulo I EAA pue-
de ser “interpretado, desarrollado o aplicado de modo que se limiten o re-
duzcan derechos o principios reconocidos por la Constitucién o por los trata-
dos y convenios internacionales ratificados por Espana”. Pero también en el

16 Es el caso de derechos estatutarios para cuya titularidad basta la vecindad administrativa, pe-
ro que la LODLEIS supedita a la obtencion de un certificado de residencia en Espana (por ejem-
plo: el acceso a servicios y prestaciones sociales no basicas (art. 14.2 LODLEIS), a las ayudas pu-
blicas en materia de de vivienda (art. 13 LODLEIS) o a la asistencia juridica gratuita (art. 22 LOD-
LEIS).
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art. 9.1 EAA, una disposicién del Titulo Preliminar, segin la cual “todas las
personas en Andalucia gozan como minimo de los derechos reconocidos en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y demads instrumentos euro-
peos e internacionales de proteccion de los mismos ratificados por Espana”,
nombrandose algunos de ellos a renglén seguido “en particular”!”.

A pesar de que su recepcion estatutaria presenta algunas deficiencias (no
s6lo su redundancia: el art. 9.1 comete el exceso de enumerar algunos trata-
dos en concreto y el defecto de omitir la Constitucién)!8, la clausula estatuta-
ria de minimo estandar arroja suficiente luz sobre la concepcién que de los de-
rechos del Titulo I EAA tiene el estatuyente: pueden proyectarse sobre dere-
chos ya establecidos por la Constitucién o por normas internacionales, pero
s6lo para aportar un plus de proteccién a los mismos. En lineas generales,
pues, puede augurarse que la aplicaciéon futura de estas disposiciones esta lla-
mada a rodearse de los mismos problemas que el principio de “minimo es-
tandar” ha originado en otros contextos.

Precisamente uno de estos problemas, el que se da cuando nos encontra-
mos ante un conflicto de derechos (el mayor estindar de proteccion del pri-
mero implica aminorar el del segundo), es el que reduce drasticamente la uti-
lidad del segundo principio sobre interpretacién de derechos estatutarios, el
de favor libertatis. Lo establece el art. 38 EAA, que ordena que los derechos re-
conocidos del capitulo II del Titulo I sean “interpretados en el sentido mas fa-
vorable a su plena efectividad”. Con independencia de que la cldusula deberia
haberse hecho extensiva también a los principios rectores del capitulo III — de
hecho, es de mayor utilidad, dada la naturaleza de los principios, en esa sede —,
lo cierto es que las posibilidades de su aplicacién efectiva son pocas: fruto de la
tendencia, que el propio Estatuto consolida, de reconocer como fundamenta-
les un catalogo cada vez mdas amplio de derechos, sera frecuente que el limite
que permite restringir un derecho estatutario sea otro bien juridico que a su

17 El art. 9.1 EAA nombra expresamente los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Poli-
ticos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y la Carta Social Europea.

18 Pero es a su vez mds correcta que la correspondiente clausula del art. 10.2 CE, que estable-
ce como se sabe un mandato de interpretaciéon de las normas internas sobre derechos funda-
mentales “de conformidad” con la DUDH vy los tratados internacionales. Aunque es pacifico que
este “de conformidad con” es también una clausula de minimos, una afirmacién mas precisa de
la CE habria probablemente evitado algunas interpretaciones jurisprudenciales en un sentido di-
ferente.
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vez se ha reconocido también como derecho estatutario, con lo que es imposi-
ble una interpretacion de los mismos tendente a la plena efectividad de ambos.

En una ocasion, sin embargo, el Estatuto ha optado expresamente por
uno de los bienes potencialmente en conflicto: se trata del mandato que esta-
blece que “el beneficio de las personas menores de edad primard en la inter-
pretacion y aplicacion de la legislacién aplicable a éstos” (art. 18.2 EAA). Este
canon es también aplicable a los propios derechos estatutarios, de modo que,
por mandato del estatuyente, en los casos en los que una de las partes con-
cernidas sea un menor de edad el principio favor libertatis cede para una me-
jor proteccién del beneficio de éste, incluso cuando ello conlleve una restric-
cién mayor de otros derechos estatutarios también en presencia.

1.3. Clausula competencial

La inclusién en los Estatutos de Autonomia de una parte dogmadtica ha
puesto de nuevo de relieve lo que podriamos calificar como el “problema com-
petencial”. Este implica no sélo responder a la pregunta acerca de si las CCAA
pueden incorporar a sus Estatutos nuevos derechos subjetivos de los ciudada-
nos, algunos incluso ya contemplados constitucionalmente, sino abordar tam-
bién la cuestién de si son necesarios, y en qué medida, titulos competenciales
propios para hacerlo asi. Dicho en otras palabras, dilucidar si las CCAA s6lo
podran vincularse mediante su propio ordenamiento al respeto de aquellos
derechos sobre los que pueda proyectarse alguna de sus competencias.

En el caso del Estatuto de Andalucia, la cuestion se saldé con el anadido,
durante el tramite de debate y enmienda en las Cortes Generales, del que fi-
nalmente ha resultado ser primer parrafo del art. 13 EAA (a pesar de que ha-
bria merecido, como inmediatamente se verd, una disposicion propia). Se tra-
ta de la norma que impide considerar los derechos y principios del Titulo I
EAA como titulos competenciales. En su formulacién literal, se establece que
los mismos “no supondran una alteracion del régimen de distribucién de com-
petencias, ni la creacién de titulos competenciales nuevos o la modificacién
de los ya existentes”.

Como se sabe, la primera ocasién en la que se plante6 el problema com-
petencial en relacién con la proteccion de derechos fue, mutatis mutandis, la
aprobacion de la Bill of Rights de la Constituciéon de los Estados Unidos. Y la
mas reciente, en relaciéon con la aprobacioén de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea (CDFUE). De hecho, el articulo de la CDFUE
que aclara que la misma no supone ningun titulo competencial nuevo para la
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Unién es, claramente, la fuente de inspiracion de este inciso del art. 13
EAA!9. Su transposicién entre nosotros abre sin embargo, como no puede
ser de otra manera, interrogantes que sélo podran ser resueltos en el con-
texto que impone el Estado autonémico, muy distinto, a este respecto, del
de la UE.

Asi, en primer lugar, la no idoneidad de la norma estatutaria que esta-
blece un derecho o un principio rector para contener también un especifico
titulo competencial casa mal con el caracter “social” que el estatuyente ha
querido dar al Titulo I EAA. La idea de que la norma establecedora de dere-
chos supone ante todo un limite a la actuacion del poder es evidentemente
tributaria de una concepcioén liberal de los derechos fundamentales, en la que
no es necesario, ni siquiera conveniente, que la misma habilite a los poderes
publicos para la accién. Pero deviene insuficiente para los derechos presta-
cionales propios del Estado Social, donde la labor de desarrollo del legislador
es la que da realmente vida al derecho. No en vano el art. 38 EAA, cuando or-
dena al legislador autonémico el desarrollo de los derechos estatuarios le exi-
ge que determine, en su caso, “las prestaciones y servicios vinculados” a su
ejercicio.

Fue precisamente el temor a que la CDFUE habilitara al legislador co-
munitario para implementar una practicas de desarrollo de los derechos alli
establecidos lo que motivé la clausula de limitaciéon competencial en la que se
inspira directamente el art. 13 EAA. De este modo, los Estados miembros mas
criticos con la europeizacion de los derechos fundamentales, sobre todo de los
de caracter social, consiguieron que en buena medida los mismos se siguieran
considerando competencia estatal. En nuestro Estado autonémico, sin em-
bargo, los principales actores sociales son ya las Comunidades Auténomas. Pri-
var de caracter competencial a las disposiciones estatutarias que establecen de-
rechos de esta naturaleza obliga a subordinar los mandatos que las mismas
puedan contener con respecto a los poderes publicos autonémicos a lo dis-
puesto en el titulo competencial correspondiente, un titulo competencial que
habra que buscar en una disposicién distinta de la que establece el derecho es-
tatutario.

19 Art. 51.2 CDFUE, segtin el cual “La presente Carta no crea ninguna competencia ni ningu-
na mision nuevas para la Comunidad ni para la Unién y no modifica las competencias y misiones
definidas por los Tratados”.
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No quiere decirse con ello que las disposiciones estatutarias que estable-
cen derechos no vinculen de por si, incluso en ausencia de desarrollo, a los po-
deres publicos (ver mas adelante). Pero la exigencia de incluir en el analisis de
cada uno de los derechos del Titulo I EAA lo que disponga el titulo compe-
tencial correspondiente condiciona légicamente el mandato de desarrollo de
los mismos, que sélo sera posible en los casos y con los limites que permita la
norma estatutaria habilitadora de la competencia. Cuando, como se ve mas
adelante, el titulo competencial no permita este desarrollo (bien por no in-
cluir medidas legislativas, bien porque sencillamente no exista), nos encontra-
remos ante un derecho autonémico de contenido exclusivamente estatutario,
de imposible concrecion por el legislador, lo que a veces (siempre, si se trata
de un derecho prestacional) condicionara de manera inevitable su ejercicio.

Que el desarrollo de los derechos s6lo sea posible cuando exista una com-
petencia autonémica para ello exige también analizar la incidencia que en el
régimen autonémico de los mismos tienen las competencias del Estado, en la
medida en que en nuestro sistema de organizacion territorial éstas pueden
condicionar el despliegue de aquéllas. Y ello, tanto en relacién con los titulos
competenciales especificos que sean de aplicacién en cada caso, como con el
titulo competencial “horizontal” en materia de derechos fundamentales que
supone el art. 1491.1.1° CE, al habilitar al Estado para regular “las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”.

Todo lo anterior confirma que la inclusién de una tabla de derechos no
implica que el cometido esencial del Estatuto deje de ser la atribucién de com-
petencias a la Comunidad Auténoma: también en el caso de los derechos esta-
tutarios la titularidad de la competencia seguira siendo muy relevante. Aunque
con toda seguridad la aparicion de las partes dogmaticas en los Estatutos de Au-
tonomia enriquecera la idea que hasta ahora hemos tenido de los mismos co-
mo “norma institucional bésica de la Comunidad Auténoma” (art. 147.1 CE),
la paulatina construccién doctrinal y jurisprudencial de los derechos estatuta-
rios seguird muy probablemente haciéndose en clave competencial.

9. EL CATALOGO DE DERECHOS

Como se ha dicho, la mayoria de los derechos contemplados en el Esta-
tuto ya lo estan por la Constitucién, bajo la forma de derechos fundamentales
o principios rectores. En los epigrafes que siguen, estos derechos se clasifica-
ran del siguiente modo: en primer lugar, las concreciones estatutarias del de-
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recho constitucional a la igualdad; en segundo lugar, los derechos estatutarios
que anaden un contenido propio a determinados derechos constitucionales;
en tercer lugar, derechos estatutarios que dotan de contenido a los principios
rectores constitucionales. Y, en cuarto lugar, los “nuevos” derechos que apa-
recen en el Estatuto, pero que no estan contemplados por la Constitucion.

2.1. Las concreciones estatutarias del derecho constitucional a la igualdad

Como se sabe, el derecho constitucional a la igualdad y la interdiccion de
discriminacion del art. 14 CE no se encuentran sometidos a una reserva de Ley
Organica en su legislaciéon de desarrollo, que s6lo debera tener ese cardcter
cuando asi venga requerido por el derecho sustantivo en cuyo seno se regulen
las condiciones de igualdad para su ejercicio. Por ello, el legislador estatuyen-
te no se encuentra limitado por una atribucién competencial general del de-
sarrollo del derecho fundamental a la igualdad por parte del Estado. En con-
secuencia, siempre que exista un titulo competencial sobre una materia de-
terminada y la misma no suponga desarrollar un derecho fundamental reser-
vado a la Ley Orgdnica (sobre estos derechos volvemos en el epigrafe siguien-
te), la CAA podra, si asi lo decide, regular el modo en el cual el derecho cons-
titucional a la igualdad se debe respetar en la Comunidad Auténoma en ese
campo concreto de competencia autonémica. En algunos casos, los que el Es-
tatuto menciona a lo largo de su Titulo I, esa regulacién ha devenido una obli-
gacion estatutaria, como consecuencia del mandato de aprobacion de las “co-
rrespondientes leyes de desarrollo” (art. 38 EAA) que se proyecta sobre todos
estos derechos.

Se podrian incluir en este grupo el derecho a la “igualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres” (art. 15 EAA); Y los derechos de acceso “en
condiciones de igualdad” a las prestaciones del sistema publico de servicios so-
ciales (art. 23.1 EAA); a las viviendas de promocién publica y a las ayudas pa-
ra las mismas (art. 25 EAA); al empleo publico (art. 26 EAA); al disfrute de los
recursos naturales, del entorno y del paisaje (art. 28 EAA); y a la cultura y al
disfrute de los bienes patrimoniales, artisticos y paisajisticos (art. 33 EAA).

En todos estos casos nos encontramos con un derecho estatutario a la
igualdad cuyo contenido se concreta en poder exigir al legislador autonémi-
co que acometa su regulaciéon. Una regulacion, va de suyo, que debera respe-
tar también el derecho fundamental a “la igualdad ante la Ley” del art. 14 CE,
pero sélo cuando sus titulares segin la Constitucion - “los espanoles” - sean
también los destinatarios de la norma. En el caso de los extranjeros que sean
titulares de estos derechos estatutarios (ver mas atras) el canon de igualdad se-
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ra exclusivamente el que pueda deducirse del Estatuto, salvedad hecha de lo
que el Estado pueda haber regulado con cardcter basico en virtud de otros ti-
tulos competenciales como “extranjeria” o “inmigracién”?’.

Pero el Estatuto no contiene tan sélo las concreciones del derecho cons-
titucional a la igualdad que se acaban de mencionar, cada uno de ellos sus-
ceptible de regulacién en virtud del correspondiente titulo competencial®!.
Incluye igualmente, como también hace el art. 14 CE, su propia clausula anti-
discriminatoria. Esta se establece en el art. 14 EAA, segun el cual

“Se prohibe toda discriminacién en el ejercicio de los derechos, el cumplimiento
de los deberes y la prestacion de los servicios contemplados en este Titulo, parti-
cularmente la ejercida por razén de sexo, origenes €tnicos o sociales, lengua, cul-
tura, religion, ideologia, caracteristicas genéticas, nacimiento, patrimonio, disca-
pacidad, edad, orientacién sexual o cualquier otra condicioén o circunstancia per-
sonal o social. La prohibicién de discriminacién no impedira acciones positivas en
beneficio de sectores, grupos o personas desfavorecidas”

Nos detendremos ahora en analizar las diferencias entre el art. 14
EAA y el art. 14 CE y la relaciéon entre ambos. Las diferencias son tres: en
primer lugar, el art. 14 EAA tiene un ambito menor; en segundo lugar,
menciona diferentes criterios especificos de discriminacién prohibida; vy,
en tercer lugar, incluye en la propia disposicién las medidas de accién po-
sitiva. A ello habria que anadir que, como ocurria con las concreciones de
la clausula de igualdad, los sujetos activos del derecho a no ser discrimi-
nado no son sé6lo, como en la CE, “los espanoles” sino, al igual que en el
resto de derechos de este Titulo (ver mds atras), todas las personas que
cumplan los requisitos establecidos en el art. 12 EAA. Veamos brevemen-
te cada uno de estos aspectos.

20 Ambos en el art. 1491.2° CE. De mayor dificultad serfa la aplicacién del titulo horizontal del
art. 1491.1° CE, ya mencionado anteriormente, que se limita a habilitar al Estado “para regular las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los dere-
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales” (cursiva anadida).

21 Respectivamente, para la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, art. 73 EAA;
para un sistema publico de servicios sociales, art. 61 EAA; para las viviendas de promocién publi-
ca, art. 56 EAA; para el empleo publico, art. 75 EAA; para el disfrute de los recursos naturales, del
entorno y del paisaje, art. 57 EAA; y para la cultura y el disfrute de los bienes patrimoniales, ar-
tisticos y paisajisticos, art. 68 EAA.
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Con respecto al ambito en el que la discriminacién se prohibe, éste se re-
duce al “ejercicio de los derechos, el cumplimiento de los deberes y la prestacion
de los servicios contemplados en este Titulo”. De modo que el estatuyente ha re-
ducido la clausula antidiscriminatoria a la que pueda darse con ocasién del ejer-
cicio de derechos, del cumplimiento de deberes o de la percepcion de presta-
ciones, siempre que —y s6lo cuando - se trate de derechos, prestaciones o debe-
res del Titulo I EAA. El ambito no es, por lo tanto, tan amplio como el contem-
plado por el art. 14 CE, cuya interdiccién de discriminacion se proyecta sobre
cualquier situacién juridica, ya que ordena, con un cardcter mds genérico, que
no pueda “prevalecer ninguna discriminacion” entre los espaioles “ante la ley”.

La cldusula estatutaria incluye, ahora al igual que la cldusula constitucio-
nal, una serie de criterios especificos de discriminacién. Los contemplados
constitucionalmente (nacimiento, raza, sexo, religion y opinién) se encuen-
tran también en el Estatuto (si bien se dice “origenes étnicos” en lugar de “ra-
za” e “ideologia” en lugar de “opinién”). Pero a ellos se suman otros: origenes
sociales, lengua, cultura, caracteristicas genéticas, patrimonio, discapacidad,
edad u orientacién sexual. Al terminar también la disposicién estatutaria, co-
mo la constitucional, con una cldusula abierta - “cualquier otra circunstancia
personal o social” - debe entenderse que la funcién de estos criterios especifi-
cos es, como en la CE, reforzar la presuncién de discriminacién cuando con
base en ellos se establezca un trato desigual. Pero, con respecto de la funcién
de estos criterios “altamente sospechosos” en el Estatuto deben tenerse en
cuenta las precisiones que se hacen a continuacion.

Y es que el art. 14 EAA incorpora, en la propia disposicién en la que pro-
hibe la discriminacién, una aclaraciéon: que la misma no impedira “acciones
positivas en beneficio de sectores, grupos o personas desfavorecidas”. Esta in-
corporacién tiene, al menos, dos consecuencias para la correcta interpreta-
cién de esta norma: en primer lugar, aunque no llega a establecer un “dere-
cho al trato desigual”, puesto que las acciones positivas s6lo se encuentran “no
impedidas”, éste no encuentra su fundamento en una norma distinta, actuan-
do por lo tanto como un limite externo al derecho a no ser discriminado (del
modo en que interactian los arts. 14y 9.2 CE), sino que su posibilidad forma
parte del mismo derecho que se establece, pasando por lo tanto a ser ele-
mento definidor del mismo o, si se quiere, limite “interno”. La segunda con-
secuencia es que el sentido de las cldusulas “altamente sospechosas” que in-
cluye el Estatuto podria llegar a ser en cierto modo el inverso del de las clau-
sulas que menciona la Constitucion: las clausulas del Estatuto serian aquéllas
en virtud de las cuales el estatuyente ha querido delimitar los “grupos, secto-
res o personas’ mas desfavorecidos a los que se refiere. De modo que, de cri-
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terios con base en los cuales dificilmente se podria justificar un trato desigual,
como ocurre en la Constitucién, pasan ahora a ser, precisamente, los criterios
con respecto a los cuales mas legitimado estaria el legislador autonémico pa-
ra establecerlos.

Las dificultades de articulaciéon entre el art. 14 CE — al que, huelga decir-
lo nuevamente, se encuentra vinculado tanto el legislador como el resto de los
poderes publicos autonémicos —y el art. 14 EAA son evidentes y provienen del
complicado juego combinatorio que abren sus diferentes normaciones sobre
titulares, ambito y clausulas antidiscriminatorias especificas. Imaginemos por
ejemplo, el caso de un extranjero (que no es titular del derecho del art. 14
CE) que se queja de la discriminacién positiva por razén de edad (criterio no
contemplado por la Constitucién, pero si por el Estatuto) que beneficia a un
nacional pero no a él en el ejercicio de su derecho estatutario de acceso a la
vivienda de promocion publica (establecido en el art. 25 EAA). O, en un sen-
tido inverso, la queja de un nacional (titular de ambas clausulas antidiscrimi-
natorias) al que se discrimina por razén de la lengua (criterio “altamente sos-
pechoso” sélo en el Estatuto) en una norma autonémica que regula las con-
diciones de igualdad ante la ley (art. 14 CE) en una materia distinta de los de-
rechos contemplados en el Titulo I del Estatuto (extramuros, por lo tanto, del
campo de aplicacion del art. 14 EAA). Sélo la jurisprudencia y la construccién
doctrinal del encaje entre derechos constitucionales y estatutarios podran en
el futuro ir proporcionando una respuesta a casos como estos.

2.2. Normas que anaden un contenido estatutario a derechos constitucionales

Como es doctrinal y jurisprudencialmente pacifico, las CCAA podran atri-
buirse capacidad normativa, sin perjuicio de las funciones encomendadas a la
Ley Orgdnica por la reserva del art. 81.1. CE, sobre aquellos derechos funda-
mentales o libertades piiblicas cuya regulacién se le haya encomendado por
un titulo competencial autonémico. En funcién de este criterio, la CAA se en-
cuentra habilitada por su Estatuto para regular todas aquellas modalidades del
derecho que caen bajo su ambito competencial, entendiendo esta normativa
no como una regulacién del derecho en abstracto, “en cuanto tal” sino de la
“materia” sobre la que el derecho se proyecta (STC 173/1998, fj 7). En fun-
ci6én del correspondiente titulo competencial, la regulacién de estos derechos
podria tener un alcance general, en el sentido de disciplinar en una sola nor-
ma todas las modalidades de ejercicio del derecho que caigan bajo su dmbito
competencial. En otras ocasiones, las limitaciones de la asuncién competen-
cial habilitaran a la CA sélo para una regulacién sectorial del derecho, la afec-
tada por la materia objeto de la competencia.
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Pues bien, en todos los casos en los que la CAA se encuentre habili-
tada, en estos términos, para regular el ejercicio de un determinado de-
recho constitucional en la Comunidad Auténoma y el Estatuto haya con-
templado a su vez un derecho estatutario sobre el particular, la normati-
va de desarrollo autonémico tendra que respetar no s6lo lo dispuesto
constitucionalmente y la reserva del art. 81.1. CE, sino también el conte-
nido estatutario propio de ese derecho. En virtud de los titulos compe-
tenciales respectivos, podriamos decir que el Estatuto habilita al legisla-
dor autonémico para regular con cardcter general el ejercicio en la CAA
de una serie de derechos fundamentales que analizamos a continuacion,
pero en todos esos casos debera respetar también el correspondiente de-
recho estatutario.

Un caso especial es el del régimen autonémico de las asociaciones.
Existe efectivamente un titulo competencial que cubre la “materia” sobre
la que el derecho se proyecta, y permite por lo tanto la regulacién gene-
ral de la misma. Pero no se ha contemplado como tal un derecho estatu-
tario de asociacion, por lo que debe deducirse que el estatuyente ha deci-
do no anadir un contenido estatutario a este derecho, de modo que, al
acometer su regulacién, el legislador autonémico estara vinculado exclu-
sivamente por lo dispuesto en sede constitucional (y, claro es, por el le-
gislador orgdnico), sin que el Estatuto le imponga ningin contenido pro-
pio en esta materia.

Efectivamente, la CAA tiene estatutariamente atribuida la competen-
cia exclusiva sobre “el régimen juridico de las asociaciones que desarro-
llen principalmente sus funciones en Andalucia”, especificindose que la
misma se ejercera “respetando las condiciones bdsicas establecidas por el
Estado para garantizar la igualdad en el ejercicio del derecho y la reserva
de ley organica” (art. 79.1 EAA). Y son éstas, las derivadas del art. 22 CE,
las anicas prescripciones a las que se vincula la CAA en materia de dere-
cho de asociacién, puesto que el estatuyente no lo ha contemplado como
derecho estatutario, de modo que no existe ninguna vinculacién adicio-
nal que hubiera de respetar la ley autonémica que establezca el régimen
juridico asociativo.

Esto no quiere decir que el legislador autonémico, a la hora de acometer
el régimen asociativo en la CAA, no pueda otorgar determinados derechos
subjetivos a sus destinatarios, pero estos derechos, con exclusivo fundamento
en laley de la CAA, carecerian del rango y los efectos propios de los derechos
estatutarios.
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El derecho estatutario de participacion politica

Ya con el Estatuto de 1981, y por mandato del art. 147 CE, la CAA tenia
un titulo competencial exclusivo sobre “organizacion y estructura de sus insti-
tuciones de autogobierno” (art. 13.1 EAA 1981), que se completaba luego con
otro de “normas electorales para la constitucién de sus instituciones de auto-
gobierno” (art. 13.5 EAA). Estas competencias se han mantenido en el Esta-
tuto vigente (pero agrupandolas en una sola disposicion, el art. 46 EAA) con
la misma diccién literal y anadiendo a la segunda “en el marco del régimen
electoral general”. Debe considerarse que el contenido de este titulo compe-
tencial no es otro que el desarrollo autonémico del derecho fundamental de
participacién en los asuntos publicos (art. 23 CE).

Con el Estatuto de 2007, la CAA se encuentra ahora limitada en el de-
sarrollo normativo de esta competencia no sé6lo por lo dispuesto por esa dis-
posicién constitucional y por el legislador orgdnico, sino por lo preceptua-
do por el nuevo derecho estatutario a la participaciéon politica contemplado
en el art. 30 EAA. De este modo, la legislacion autonémica tendra que, ne-
cesariamente, respetar lo estipulado por los diversos apartados del art. 30
EAA cuando desarrolle en el dmbito competencial de la CAA las dos moda-
lidades de ejercicio del derecho fundamental a la participacién que contie-
ne el art. 23 CE, a saber, la participacion a través de representantes y la par-
ticipacion directa.

En cuanto a la participacion a través de representantes, la disposicion es-
tatutaria contempla un derecho “a elegir a los miembros de los 6rganos re-
presentativos de la Comunidad Auténoma y a concurrir como candidato a los
mismos” (art. 30.1.a EAA); En cuanto a su objeto, la diccién es deficiente, ya
que el plural empleado - “6rganos representativos” - podria hacer parecer
que entra dentro de este derecho el sufragio activo o pasivo para la eleccion
de una serie de 6rganos que el Estatuto contempla, precisamente, bajo la de-
nominacién de otras “instituciones de autogobierno”, y cuya composicion se
remite en casi todos los casos (salvo en el del Defensor del Pueblo, del que se
dice que sera elegido por el Parlamento) a lo que diga la Ley. Es claro que
ninguna de estas leyes (las que regulan la composicién del Consejo Consulti-
vo, el Consejo Econémico y Social, el Consejo Audiovisual y la Camara de
Cuentas) contravendra el art. 30 EAA cuando desconozca el supuesto dere-
cho de los andaluces a votar su composicién y a concurrir a ellos como can-
didatos, pero, por ello, habria sido mds claro reducir el derecho estatutario
de sufragio al tinico “6rgano de autogobierno” que tiene caracter electivo, el
Parlamento de la Comunidad Auténoma.
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El art. 30 EAA no anade nada sobre el régimen electoral, pero si lo hacen
otras disposiciones estatutarias: el art. 104 EAA, que concreta quienes son elec-
tores y elegibles (“todos los andaluces y andaluzas mayores de dieciocho anos
que estén en pleno goce de sus derechos politicos”), establece la circunscrip-
ci6én provincial y ordena que la eleccidon se realice “atendiendo a criterios de
representaciéon proporcional”, pero omitiendo ahora la obligacién anterior de
que fuera el mismo sistema que el que rija para el Congreso de los Diputados
(art. 28.2 EAA 1981). En todo lo demas, el Estatuto remite a la Ley electoral,
que segun el art. 105 EAA debera aprobarse por mayoria absoluta del Parla-
mento y “establecer criterios de igualdad de género para la elaboracién de las
listas electorales”. Como se sabe, el legislador organico de la LOREG ha regu-
lado con caracter basico algunos de estos elementos del régimen electoral??.

Las modalidades de ejercicio del art. 23 CE que suponen una participa-
cién “directa” en los asuntos publicos y que se consagran como derechos es-
tatutarios en el art. 30 EAA son varias. S6lo una de ellas, sin embargo, puede
fundamentarse de forma directa en el titulo competencial de organizacioén de
las instituciones de autogobierno, y es la que da rango de derecho a “promo-
ver y presentar iniciativas legislativas ante el Parlamento de Andalucia y parti-
cipar en la elaboracién de las leyes, directamente o por medio de entidades
asociativas, en los términos que establezca el Reglamento del Parlamento”
(art. 30.1.b EAA).

Esta disposicién encierra, en realidad, dos derechos estatutarios diferen-
tes: el de iniciativa legislativa y el de participacién en el resto del procedi-
miento legislativo. Debe entenderse que la remisién al Reglamento del Parla-
mento se aplica s6lo al segundo de ellos, ya que la materia del primero — la
promocién y presentacion de iniciativas legislativas populares — permite su re-
gulaciéon mediante Ley®*.

22 Asi, en cuanto a los criterios de igualdad de género en las candidaturas, ver la modificacién
introducida en la LOREG por la disposicién adicional segunda de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

23 Este es el término -"directamente” - que usa el art. 23 CE. En realidad, serfa mds propio ha-
blar de “semidirecta”, ya que en cualquier caso los “representantes” intervienen en el proceso.

24 Como efectivamente se hizo bajo la vigencia del Estatuto de 1981, con la aprobacién de la
Ley 5/1988 de Iniciativa Legislativa Popular y de los Ayuntamientos.
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Para la regulacion del resto, que, precisamente, suponen dotar a los ciu-
dadanos de instrumentos participativos al margen de las instituciones de au-
togobierno, es preciso encontrar otro titulo competencial, que no es otro que
el de “consultas populares” establecido en el art. 78 EAA.

Esta disposicién atribuye a la Junta de Andalucia la “competencia exclu-
siva” para el “establecimiento del régimen juridico, las modalidades, el proce-
dimiento, la realizacién y la convocatoria”, tanto “por ella misma como por lo
entes locales en el ambito de sus competencias” de “encuestas, audiencias pu-
blicas, foros de participacién y cualquier otro instrumento de consulta popu-
lar, con la excepcién del referéndum”.

La disposicién estatuaria sobre “consultas populares” establece, en reali-
dad, dos regimenes competenciales diferentes: las consultas cuya regulacién
autonémica, por ser expresion del art. 23 CE, se encuentran subordinadas a
lo que disponga el legislador organico y las que, por no poder incluirse en es-
te derecho fundamental, permiten que la CA las regule en toda su extension.
Aunque el art. 78 EAA se refiere expresamente solo a las segundas (“encues-
tas, audiencias publicas, foros de participaciéon”), la cldusula final de “cual-
quier otro instrumento” permite también incluir a las primeras.

Ahora bien, en relacién con las consultas populares que pueden conside-
rarse modalidades de ejercicio del derecho fundamental de participacién del
art. 23 CE (las otras, no sometidas a reserva de Ley Organica, se ven mas ade-
lante), el Estatuto ha consagrado como derecho estatutario la promocién de
la convocatoria de referendos, que debe considerarse incluida en el derecho
a “promover la convocatoria de consultas populares por la Junta de Andalucia
o por los Ayuntamientos” al que se refiere el art. 30.1.c EAA. Asi lo confirma
el art. 117.4 EAA que atribuye al presidente de la Junta la potestad para pro-
poner “la celebracién de consultas populares en el ambito de la Comunidad
Auténoma”, tanto en materias autonémicas como locales, “por iniciativa pro-
pia o a solicitud de los ciudadanos”. Los ciudadanos, al cursar esa “solicitud”
estarian pues ejerciendo el derecho estatutario de promocién de consultas.

Una vez aclarada la existencia de ese derecho, y la atribucién presidencial
para su tramitacién, resulta, sin embargo, mas complicado encontrar un titu-
lo competencial que habilite a la CA para regular el referéndum autonémico.
Ello es asi porque la disposicién que lo contiene, como se ha visto el art. 78
EAA, le atribuye esta competencia con la excepcién expresa del mismo. Es ne-
cesario precisar que la CE impide atribuir a las CAA la “autorizacién de la con-
vocatoria de consultas populares por via de referéndum”, pues la misma se
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considera una competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.32° CE). Pero na-
da habria impedido que, salvada la autorizaciéon de la convocatoria por el Es-
tado, la regulacion del referéndum autonémico hubiera sido competencia de
la CA. Al no permitirlo el art. 78 EAA, habra que estar a lo que disponga el le-
gislador de la Ley Organica de las diferentes modalidades de Referéndum, si
bien éste no ha contemplado atn el referéndum de alcance autonémico.
Mientas tanto, la promocién de referendos autonémicos debe considerarse, a
falta de titulo competencial autonémico para acometer su regulacion, un de-
recho estatutario de imposible ejercicio, que queda diferido a lo que en su ca-
so decidan, mediante Ley Organica, las Cortes Generales.

Finalmente, el art. 30.1 d EAA establece “el derecho de peticién indivi-
dual y colectiva, por escrito, en la forma y con los efectos que determine la
Ley” con una diccién literal idéntica a la que recoge el art. 29.1 CE.

Las garantias estatutarias de la libertad de expresion

Como se sabe, al regular la libertad de expresion??, el art. 20 CE estable-
ce varias garantias de este derecho fundamental en relacién con los medios de
comunicacion, entre ellas el control parlamentario de los que dependen de
cualquier ente publico y el derecho de acceso a los mismos de los grupos so-
ciales y politicos significativo. Ambas pueden ser objeto de desarrollo por las
CCAA si se atribuyen la competencia de desarrollo de la normativa basica es-
tatal sobre prensa, radio, televisiéon y, en general, todos los medios de comu-
nicacién social que les permite el art. 149.1.27° CE. Este es el caso del EAA, cu-
yo art. 69 atribuye las correspondientes competencias a la CAA, si bien dife-
renciando, lo que no esta exento de problemas, entre competencias compar-
tidas, - ordenacién, regulaciéon y control de cualesquier medio audiovisual en
Andalucia - y exclusivas — sobre organizacién del servicio publico audiovisual
andaluz.

En cualquiera de ambos casos, la normativa autonémica al respecto ten-
dra que respetar las garantias del art. 20 CE y su desarrollo por el legislador
organico. Y, ademas, lo prescrito por el propio Estatuto, que, junto con toda
una serie de principios programadticos sobre el particular, anade, por un lado,
y en cuanto al derecho de acceso, que éste se extendera no sélo a grupos so-

25 Empleamos aqui el término “libertad de expresion” en un sentido amplio, que cubre tanto lo
que el TC denomina “libertad de informacién” como “libertad de expresién en sentido estricto”.
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ciales y politicos significativos, sino también a las organizaciones e institucio-
nesy, por otro, en cuanto al control parlamentario de los medios publicos, la
eleccion directa por el Parlamento del director de la radiotelevision andaluza
y la del director de los medios publicos locales por el pleno de la respectiva
corporacion.

¢Se trata, en ambos casos, de “derechos estatutarios” que la ley autoné-
mica tendrd que respetar? La duda surge al haberse incluido en el Estatuto en
disposiciones que no forman parte del Titulo I del mismo, sino de un titulo
especifico, el VIII, sobre “medios de comunicacién social”. La eleccién de un
criterio topogréfico — los “derechos reconocidos en el presente Titulo” - a la
hora de establecer la vinculacién a los mismos por parte de los poderes publi-
cos (ver mas adelante) impediria, en principio, considerarlos parte de un de-
recho estatutario de libertad de expresion que el Estatuto no contempla sino,
a lo mas, garantias estatutarias de la libertad de expresion constitucionalmen-
te protegida. En todo caso, su ubicacién fuera del Titulo I EAA no las despo-
ja de su condiciéon de normas estatutarias, por lo que deberan ser respetadas
con ese caracter por la legislacién autonémica de desarrollo.

El derecho estatutario a la proteccion de datos personales

Segun el art. 32 EAA, “se garantiza el derecho de todas las personas al ac-
ceso, correccion y cancelacion de sus datos personales en poder de las Admi-
nistraciones publicas Andaluzas”. Mediante este derecho se da pues rango es-
tatutario al derecho fundamental a la protecciéon de datos del art. 18.4 CE. El
titulo competencial para su regulacién se encuentra en el art. 82 EAA, que
atribuye a la CAA la “competencia ejecutiva” para la protecciéon de los datos
personales “gestionados por las instituciones autonémicas de Andalucia, la
Administraciéon autonémica, Administraciones locales, y otras entidades de
derecho publico y privado dependientes de cualquier de ellas, asi como por
las universidades del sistema universitario andaluz”.

Como en los casos precedentes, la extension del titulo competencial da la
medida en la cual la CAA puede abordar la normacién del derecho estatuta-
rio a cuyo respeto se ha vinculado. La primera precisién a hacer en este caso
es que la competencia atribuida es sélo ejecutiva, con lo que queda excluida
la posibilidad de una normacién general del derecho, que por prescripcién
del art. 38 EAA deberia ser, en todo caso, por ley. En consecuencia, el conte-
nido estatutario del derecho se reduce a las facultades que el propio Estatuto
enumera de “acceso, correccién y cancelacion” de los datos. Al ser éste, igual-
mente, el contenido decidido por el legislador organico que ha desarrollado
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el art. 18.4 CE, al trasponer la directiva comunitaria sobre proteccién de da-
tos, puede decirse que nada aporta, en cuanto al mismo, el derecho autoné-
mico?%. Cuestion distinta es el despliegue de funciones ejecutivas — también de
normacién, pero reducidas a lo permitido por el art. 42.3 EAA — sobre la ma-
teria, pudiendo pues regular la CAA los procedimientos para poder ejercer
esas facultades, las eventuales sanciones para su vulneracion, etc. Sobre las
mismas, cabria hacer dos observaciones.

En primer lugar, contrastando con el amplio elenco de entidades publi-
cas incluidas en este titulo competencial, quedan fuera de las potestades eje-
cutivas autonémica los datos gestionados por entidades privadas (no, ya se ha
visto, los gestionados por entidades de derecho privado dependientes de las
administraciones). Esto implica que las entidades privadas domiciliadas en An-
dalucia que gestionen estos datos quedaran vinculadas exclusivamente a lo
que disponga la legislacion estatal, debiendo respetar, eso si, los derechos de
acceso, correccion y cancelacién, y quedando sujetas al procedimiento de ins-
peccion y sancion correspondiente, pero por asi disponerlo la Ley Organica
de Proteccioén de Datos (LOPD) y su desarrollo reglamentario, no el Estatuto
o las normas autonémicas.

En segundo lugar, el ejercicio de las competencias estatutarias exigira el es-
tablecimiento en el ambito de la CAA de una “autoridad independiente”, en los
términos de la Directiva Comunitaria?’, contempladas también por la LOPD,
La creacion, por lo tanto, de una Agencia andaluza de Proteccién de Datos de-
be considerarse presupuesto necesario para el ejercicio de estas competencias.

26 Ver arts. 13 y ss. de la Ley Organica 15/199, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, 1a nor-
ma espanola de transposicion de la Directiva 95/46,/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 24 de Octubre de 1995, relativa a La Proteccion de las Personas Fisicas en lo que respecta al Trata-
miento de Datos Personales y a la libre circulacion de estos datos.

27 Arts. 28.1 de la Directiva 95/46,/CE: “Los Estados miembros dispondrdn que una o mas au-
toridades publicas se encarguen de vigilar la aplicacién en su territorio de las disposiciones adop-
tadas por ellos en aplicacion de la presente Directiva. Estas autoridades ejerceran las funciones
que les son atribuidas con total independencia”.

28 Art. 41.1 LOPD, segtin el cual determinadas funciones de la Agencia de Proteccién de Da-
tos estatal “serdn ejercidas, cuando afecten a ficheros de datos de caracter personal creados o ges-
tionados por las Comunidades Auténomas y por la Administracion Local de su ambito territorial,
por los 6rganos correspondientes de cada Comunidad, que tendran la consideracion de autori-
dades de control, a los que garantizaran plena independencia y objetividad en el ejercicio de su
cometido”.
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El derecho estatutario a la declaracion de voluntad vital anticipada y a la digni-
dad en el proceso de muerte

El art. 20 EAA establece, en cada uno de sus dos apartados, derechos es-
tatutarios diferentes: el primero, el derecho a “declarar la voluntad vital anti-
cipada”; el segundo, el derecho a “la plena dignidad en el proceso de su muer-
te”29. Ambos se deben considerar manifestaciones del denominado “derecho
a la muerte” o derecho a disponer de su propia vida, que podria encontrar su
fundamento en algunos de los apartados del art. 15 CE.

La CAA no tiene ningun titulo competencial que le habilite para regular
el derecho a la vida del art. 15 CE, pero si posee uno cuyo desarrollo puede
afectar determinadas modalidades de su ejercicio. Se trata de la competencia
sobre “salud, sanidad y farmacia” del art. 55 EAA, cuyo apartado segundo le
atribuye la competencia compartida con el Estado en “sanidad interior” y en
particular “la ordenacién, planificacién, regulacion y ejecucion de los servicios
y prestaciones sanitarias (...)”. Es en este ambito de ordenacién que la CAA
deberd contemplar lo regulado como derecho de los andaluces en el art. 20
EAA.

Ambos derechos estatutarios — a declarar la voluntad anticipada y a una
muerte digna — deben pues considerarse prestaciones sanitarias y probable-
mente podrian haberse incluido entre las que se asocian al derecho estatuta-
rio a la salud (ver mas adelante). La justificaciéon de una consideracion dife-
renciada es, a nuestro juicio, doble: en primer lugar, para darle el grado de vi-
sibilidad exigible dada su especificidad dentro de las prestaciones que el siste-
ma sanitario debe proporcionar; y, en segundo lugar, porque, precisamente,
se tratan de prestaciones que pueden directamente afectar al art. 15 CE, que
segun la jurisprudencia constitucional abarca no s6lo el “derecho” a la vida si-
no también la vida humana como bien constitucionalmente protegido.

El derecho estatutario a la educacion
El mismo esquema podria aplicarse, ahora, al derecho estatutario a la

educacion. En efecto, la CAA no ostenta un titulo competencial que le facul-
te directamente para desarrollar el derecho fundamental a la educacién cons-

2 Junto con éste ultimo, también el derecho al adecuado tratamiento del dolor y a los cuida-
dos paliativos, que analizamos en relacién con el derecho a la salud, ver mas adelante.
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titucionalizado en el art. 27 CE. Pero si ha asumido competencias sobre esta
materia, exclusivas, compartidas o ejecutivas, segin la submaterias, y tanto en
ensenanza no universitaria (art. 52 EAA) como universitaria (art. 53 EAA).
Inevitablemente, el ejercicio de estas competencias afecta al derecho funda-
mental a la educacion, que la CAA tenia ya que respetar, claro es, antes de la
aprobacién del Estatuto de 2007. Ahora, ademads, se vincula al respeto de una
serie de prestaciones que el nuevo Estatuto ha agrupado en el art. 21 EAA co-
mo derecho estatutario a la educacién. Muchas de ellas ya se encuentran en
el propio art. 27 CE o han sido desarrolladas en el mismo sentido por el le-
gislador orgdnico, asi que sobre las mismas poco o nada puede anadir el Esta-
tuto en forma de derechos. Otras prestaciones, sin embargo, si tienen una na-
turaleza exclusivamente estatutaria, como el derecho de acceso en condicio-
nes de igualdad a todos los centros sostenidos con fondos publicos (art. 21.3
EAA), que deberad reflejarse en los correspondientes criterios de admisién de
alumnos (competencia compartida con el Estado segtun el art. 52.2 EAA); la
gratuidad de la educacién infantil (sobre la que tiene competencia exclusiva
segun el art. 55.1 EAA) o la gratuidad de los libros de texto en las etapas obli-
gatorias en todos los centros sostenidos con fondos publicos [ya que ostenta
competencia exclusiva sobre “régimen de (...) ayudas [al estudio] con fondos
propios, art. 52.1 EAA].

Junto a estas prestaciones, el art. 21 EAA contempla también una serie de
mandatos al legislador que, habilitado para ello por el correspondiente titulo
competencial, debera respetar a la hora de acometer el diseno de los planes
educativos (competencia compartida con el Estado) o de las ensenanzas espe-
cificas de la CA (competencia exclusiva).

Por ultimo, no es facil discernir si el derecho estatutario a la educacion di-
fiere en algo del modelo constitucional en cuanto a la presencia de la Iglesia
Catolica en el sistema educativo. Hay, a este respecto, tres datos normativos
que dan la medida en la cual el estatuyente ha optado por un modelo que po-
dria anadir algo al de la CE, al cual estaria, obviamente, supeditado: en primer
lugar, una novedad absoluta con respecto al art. 27 CE, la proclamacién de
que “[1]a ensenanza publica conforme al cardcter aconfesional del Estado, se-
ra laica”. En segundo lugar, la reproduccioén en sede estatutaria, con idéntico
tenor literal, de la clausula constitucional que establece el derecho de los pa-
dres para que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus convicciones. Y, en tercer lugar, la reproduccién en el art. 21
EAA, se supone que con la vocacién de que vincule al legislador educativo au-
tonomico, de la clausula del art. 16 CE sobre la cooperacién con la Iglesia ca-
télica pero alterando su diccion literal. Asi, donde la CE dice que los poderes

52



s T T Los derechos y deberes en el nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia

publicos “tendrdn en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espanola
y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacién con la Iglesia Ca-
tolica y las demds confesiones”, el EAA afirma de los poderes de la Comuni-
dad que éstos “tendran en cuenta las creencias religiosas de la confesion ca-
tolica y de las restantes confesiones existentes en la sociedad andaluza”. Se re-
produce, pues, la mencién de la Iglesia o confesion catdlica y de las demas
que tengan presencia social como creencias que los poderes publicos debe-
ran “tener en cuenta”, pero se omite el mandato constitucional de coopera-
cién con ellas.

Derechos estatutarios relacionados con la administracion de justicia

El art. 29 EAA incluye tres prestaciones concretas en relacién con la ad-
ministracién de Justicia: se trata de la atencion a las victimas, el acceso a la jus-
ticia gratuita y la “calidad” de los servicios de la Administracion de Justicia. To-
dos estos derechos deberan ser respetados a la hora de acometer el desarrollo
de las competencias cobijadas bajo el titulo del art. 80 EAA (“Administracion
de Justicia”). Todas ellas han sido reguladas bajo la vigencia de EAA 1981 por
disposiciones de rango reglamentario, que deberan en el futuro tomar la for-
ma de ley aprobada por el parlamento ex art. 38 EAA (ver mas adelante).

En cuanto a las prestaciones propias de la justicia gratuita (como la asis-
tencia letrada, pericial o de intérprete), es preciso recordar que se encuentran
garantizadas constitucionalmente (como parte del derecho fundamental a la
libertad o del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva) cuando se pro-
duce una privacion de libertad o se ve afectado el derecho a la defensa de los
acusados en un procedimiento penal. S6lo en estos dos casos, en la medida en
que garantiza el derecho a la libertad personal y el derecho de defensa ante el
tus puniend: del Estado, estas prestaciones se consideran en nuestro ordena-
miento un derecho fundamental indisponible para el legislador, de titulari-
dad universal. En los demds casos, la exoneracion de la obligacién general de
afrontar los costes derivados de estas prestaciones encuentra su fundamento
constitucional en el mandato al legislador del art. 119 CE, que establece que
“la justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la ley y, en todo caso, respecto
de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar”.

Es el derecho de acceso a este beneficio el que el art. 29 EAA consagra co-
mo derecho estatutario. Como consecuencia, la Comunidad Auténoma debe-
ra regular en una norma con rango de ley las prestaciones concretas asociadas
al mismo, pudiendo incluir, de establecerlo asi el legislador autonémico, un
estandar de protecciéon mayor que el que se desprende de la normativa esta-
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tal, la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita (LAJG), que en este caso po-
dria venir dado por la disminucién del umbral de renta para tener acceso al

mismo?0.

El derecho estatutario al trabajo

El art. 26.1 EAA establece el contenido estatutario del derecho al trabajo,
constitucionalizado a su vez en el art. 35 CE. Esta disposicién constitucional in-
cluye, dentro del derecho-deber de trabajar que atribuye a “todos los espano-
les”, los derechos a la “libre eleccién de profesion u oficio”, a la “promocién a
través del trabajo”, a la “remuneracién suficiente para satisfacer sus necesida-
des y las de su familia” y a la no “discriminacién por razén de sexo” en el ejer-
cicio de estos derechos. A estos contenidos, el art. 26.1 EAA anade el “acceso
gratuito a los servicios publicos de empleo”, el “acceso a la formacion profe-
sional” y “el derecho al descanso y al ocio”. Ademas, se incluye en esta dispo-
sicion el acceso al empleo publico “en condiciones de igualdad y segun los
principios constitucionales de mérito y capacidad”.

En principio, la CAA podria proyectar sobre estos derechos estatuarios
una normacién autonémica que regulara por completo su régimen a partir
del contenido definido constitucionalmente, toda vez que se trata de derechos
constitucionales en los que, al no recaer una reserva de Ley organica, la com-
petencia de “desarrollo”, respetando su contenido esencial, podria atribuirse
al legislador autonémico. Los titulos competenciales en los que deberia estar
fundamentado ese desarrollo, sin embargo, matizan de manera importante es-
ta afirmacién. Hay que tener en cuenta, en primer lugar, que el Estado osten-
ta competencias exclusivas sobre “legislacién laboral; sin perjuicio de su eje-
cucién por las Comunidades Auténomas” (art. 149.1.7¢ CE). Y que, en conso-
nancia con ello, el EAA permite a la CAA atribuirse “competencias ejecutivas
en materia de empleo y relaciones laborales”, en el marco de la legislacion del
Estado (art. 63.1 EAA). De modo que, aunque no venga impedido por el art.
35 CE, el desarrollo legislativo de todo lo que, formando parte del mismo, de-
ba considerarse “legislacién laboral” compete en exclusiva al Estado.

30 Como por otra parte ya hacia la normativa reglamentaria que desarrollé este derecho bajo
la vigencia del EAA de 1981, el Reglamento de Asistencia_Juridica Gratuita de Andalucia, aprobado por
Decreto 216/1999, en relacién, por ejemplo, con el beneficiario del derecho que venga a mejor
fortuna tras el pleito, segiin se deduce de la comparacion de su art. 51 con el art. 45.2 del Regla-
mento estatal de Asistencia Juridica Gratuita, aprobado por RD 996,/2003, de 25 de julio.

54



s T T Los derechos y deberes en el nuevo Estatuto de Autonomia para Andalucia

Ello no obsta a que la CAA tenga que ver limitada su actuacién en este
campo por los derechos que el art. 26.1 EAA contempla. Pero si impide el
desarrollo normativo de los mismos, al menos en la medida en que deba fun-
damentarse en la competencia de relaciones laborales y empleo, puesto que
el art. 38 EAA exige que, en todo caso, su regulacion se haga mediante ley,
lo que no se compadece con la carencia, ya se ha visto, de competencias le-
gislativas.

No obstante, los derechos reconocidos en el art. 26.1 EAA podrian regu-
larse por el legislador autonémico en la medida en que encontrara otros titu-
los competenciales que le habilitaran para ello y que atribuyeran a la CAA
competencia legislativa sobre el particular. Este podria ser el caso del derecho
de acceso a la formacién profesional, al amparo de lo establecido en el art.
55.2 EAA. En el resto de los casos, estariamos ante derechos que la CAA no
puede desarrollar, sin que se deba resentir por ello su vinculacién a los mis-
mos. Derechos, pues, de contenido exclusivamente estatutario, no legal, en el
ambito de la CAA.

El apartado segundo de este mismo articulo 26 EAA garantiza a los sindi-
catos y a las organizaciones empresariales “el establecimiento de las condiciones
necesarias para el desempeno de las funciones que la Constitucion les recono-
ce”. Segin lo que se acaba de ver, estas garantias, como el resto, de inexcusable
observancia por parte de la CAA, s6lo podran ser reguladas mediante ley en vir-
tud de lo que establezcan titulos competenciales distintos del de empleo y rela-
ciones laborales. Podrian esgrimirse para ello el de asociaciones, cuando “desa-
rrolle principalmente sus funciones en Andalucia” (art. 79.1 EAA) o, en el caso
del expreso mandato de este articulo para regular “la participacién institucio-
nal en el ambito de la Junta de Andalucia de las organizaciones sindicales y em-
presariales mas representativas en la Comunidad Auténoma” la competencia so-
bre administraciones publicas andaluzas (art. 47 EAA).

2.3. Derechos estatutarios que dotan de contenido a los principios rectores
constitucionales

Un namero considerable de las disposiciones que consagran derechos
en el EAA se refieren a politicas publicas previamente constitucionalizadas
como principios rectores de la politica social y econémica en el capitulo III
del Titulo I CE. Es el caso de los arts. 17 EAA (Proteccion de la familia), 18
EAA (Menores), 19 EAA (Mayores), 22 EAA (Salud), 24 EAA (discapacidad
o dependencia), 25 EAA (vivienda), 27 EAA (consumidores) y 28 EAA (me-
dio ambiente).
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Como es sabido, los principios rectores constitucionales vinculan a todos
los poderes publicos, incluido por lo tanto los autonémicos, en el sentido de
que tanto la legislacion positiva como la practica judicial y la actuacion de los
restantes poderes estaran informadas por su “reconocimiento, respeto y pro-
teccién”. Pero estos principios carecen de contenido esencial oponible al le-
gislador, ya que s6lo podrdn ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria “de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen” (art. 563.3 CE). Es-
tas “leyes” de desarrollo, ademas, no deben de entenderse en el sentido for-
mal del término, ya que los principios pueden ser desarrollados también por
el Estado mediante normas con rango de ley. Pues bien, el EAA, al incluir al-
gunos de estos principios como derechos estatuarios ha introducido, dentro
de su dmbito competencial, una triple transformacién en los mismos: en pri-
mer lugar, los ha dotado de un contenido oponible al legislador autonémico,
en segundo lugar los ha sujetado a reserva de ley formal para su desarrollo en
todo lo que sea de su competencia y, en tercer lugar, los ha dotado de la pro-
teccion jurisdiccional que le es propia a todos los derechos del titulo I EAA
(ver sobre todas estas garantias lo que se dice mas adelante). Esto ha ocurrido
en los siguientes casos:

En relacién con el principio rector constitucional que obliga a los pode-
res publicos a asegurar la “proteccién social, econémica y juridica de la fami-
lia” (art. 39 CE), el Estatuto exige al legislador autonémico que esta protec-
cién contemple un sistema de ayudas a “las diversas modalidades de familia
existentes segun la legislacion civil” (art. 17.1 EAA) y proclama el derecho de
las parejas no casadas a “inscribir en un registro publico sus opciones de con-
vivencia”, registro que dard a estas parejas “los mismos derechos que las pare-
jas casadas” en el ambito de competencias de la CAA (art. 17.2 EAA).

En el caso del principio rector que la Constitucion dedica a las personas
mayores (“ciudadanos durante la tercera edad”, segun el art. 50 CE), ésta es-
tablece para el legislador los mandatos de garantizar la suficiencia econémica
mediante pensiones adecuadas y periédicamente actualizadas y la promocién
de su bienestar mediante un sistema de servicios sociales “que atenderdn sus
problemas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”. Este mandato lo ha
recogido el Estatuto estableciendo los derechos a la proteccion y atencion “in-
tegral” necesarias para la promocién de su “autonomia personal” y del “enve-
jecimiento activo” y una “asistencia gerontolégica adecuada”, en los ambitos
sanitario, social y asistencial, y a la percepcion de prestaciones (art. 19 EAA).
Del mismo modo, el principio rector constitucional que obliga a realizar una
politica de “prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracion” para con los
“disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales” y a “ampararlos especialmente”
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en el ejercicio de sus derechos (art. 49 CE), se ha concretado en el derecho
estatutario, del que son titulares las “personas con discapacidad y la que esté
en situaciéon de dependencia” a acceder a las ayudas, prestaciones y servicios
de calidad “con garantia publica” (art. 24 EAA).

De forma parecida, en cuanto a los consumidores (principio rector del
art. 51 CE), el art. 27 EAA establece ahora como derechos, con una diccién
muy préxima a la disposicién constitucional, los de asociacién, informacion,
formacioén y proteccion y se remite a la ley para la regulaciéon de los mecanis-
mos de participacién y el catdlogo de derechos del consumidor. También en
términos muy parecidos al art. 46 CE se pronuncia el art. 28 EAA al establecer
el derecho al medio ambiente, si bien éste entra en mayores precisiones en
cuanto a los elementos medioambientales sobre los que proyecta su protec-
ci6én y establece como derecho asociado al mismo el acceso a la informacién
medioambiental de la que disponen los poderes publicos (art. 28.3 EAA). Y,
en cuanto a vivienda, anade el art. 25 EAA sobre las prescripciones del art. 47
CE la obligacién de los poderes publicos a su promocién publica (ademas, co-
mo ya se ha visto, del derecho de acceso en condiciones de igualdad a las ayu-
das que lo faciliten). Al igual que en todos los casos anteriores, nos encontra-
mos con normas que, en cuanto que establecedoras de derechos, no atribuyen
ala CAA competencias para su normacion, por lo que habra que estar a lo que
diga el correspondiente titulo competencial.

Mencién aparte merece, por su extenso desarrollo estatutario, el derecho
a la salud (art. 22 EAA) con el que el Estatuto da cumplimiento al principio
rector constitucional correspondiente. Este (art. 43,1 CE) se limita a recono-
cer “el derecho a la proteccién de la salud” y a atribuir a los poderes publicos
la organizacién y tutela de la salud publica “a través de las medidas preventi-
vas y de las prestaciones y servicios necesarios” y a remitir al legislador el esta-
blecimiento de “los derechos y deberes de todos al respecto”. Por su parte, el
Estatuto, garantiza este derecho “mediante un sistema sanitario publico de ca-
racter universal” (art. 22.1 EAA), a cuyos usuarios y pacientes atribuye una se-
rie de derechos pormenorizadamente detallados (art. 22.2. EAA), que van
desde el acceso a todas las prestaciones del sistema o la libre eleccion de mé-
dico y centro sanitario a la garantia de un tiempo maximo para el acceso a ser-
vicios y tratamientos, a la segunda opinién facultativa o la asistencia geridtrica
especializada.

Al igual que en los casos anteriores, habra que estar al titulo competen-

cial para precisar el grado en el cual estos derechos podran ser objeto del co-
rrespondiente desarrollo autonémico. Este podra fundamentarse bien en la
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competencia exclusiva sobre organizaciéon de establecimientos sanitarios (art.
55.1 EAA), bien en la competencia compartida sobre servicios y prestaciones
de cardcter publico (art. 55.2 EAA).

2.4. “Nuevos” derechos

Finalmente, el Estatuto contempla, dentro de su tabla de derechos, algu-
nos que no se encuentran presentes en la Constitucién, ni bajo la forma de de-
rechos constitucionales ni como principios rectores de la politica social y eco-
némica y que, en este sentido, podemos calificar de “nuevos”. El catdlogo de
los mismos es bastante amplio, y cubriria, al menos, siete derechos estatuta-
rios: el derecho de las mujeres a la proteccién integral contra la violencia de
género (art. 16 EAA), el derecho de los menores a la proteccién y atencién in-
tegral (art. 18 EAA) y los derechos a la renta basica (art. 23.2 EAA), a la bue-
na administraciéon (art. 31 EAA), al acceso a las tecnologias de la informacién
(art. 34 EAA), al respeto a la orientacion sexual y a la identidad de género (art.
35 EAA) y a la promocioén de las consultas populares que no suponen ejerci-
cio del art. 23 CE (incluido dentro del art. 30 EAA). Algunos de ellos merecen
un comentario mas detenido.

Asi, en cuanto al derecho de las mujeres a la proteccién integral contra la
violencia de género y el derecho al respeto a la orientaciéon sexual y a la iden-
tidad de género, debe enmarcarse en una preocupacién mas general por las
cuestiones de género que se encuentra presente practicamente a lo largo de
todo el Estatuto, que le dedica un buen ntiimero de disposiciones. La idea de
igualdad de género se proyecta no sé6lo sobre la situacién que pueda tener la
mujer a causa de su sexo, sino también sobre cualquier tipo de discriminacién
que pueda estar causada por el género o la condicién sexual de las personas,
como se ha visto mds atras al analizar el art. 14 EAA.

En cuanto al desarrollo de estos derechos, hay que tener en cuenta que
la clausula competencial que lo posibilita es la que regula las politicas de gé-
nero (art. 73 EAA). Alli se distinguen una serie de competencias que son ex-
clusivas de la Comunidad de otras que se comparten con el Estado. Tienen el
caracter de exclusiva las competencias sobre promocion de la igualdad entre
hombres y mujeres, en todos los ambitos, que incluye la posibilidad de dictar
normas, tanto propias como de desarrollo de las del Estado, sobre esta mate-
ria; la planificaciéon y puesta en marcha de las acciones positivas; y la promo-
ci6én del asociacionismo de mujeres. Con el cardcter de competencia compar-
tida con el Estado se contempla la proteccién de las mujeres contra la violen-
cia de género, si bien la Comunidad podra regular servicios y destinar recur-
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sos propios para dispensar una proteccion integral, y establecer medidas e ins-
trumentos para la deteccién y prevencion de este tipo de violencia y destina-
das a la sensibilizacién de la poblacién.

Otras referencias a la igualdad de género a lo largo del texto estatuta-
rio se encuentran en las disposiciones que regulan el empleo (no discrimi-
nacién por embarazo o maternidad, en el art. 167 EAA; conciliacién de la
vida familiar y laboral en el art. 168 EAA), la ensenanza, (educacién en el
valor de la igualdad entre hombre y mujeres en los planes de estudio, en el
art. 21.8 EAA), la contratacién y subvencion publica (igualdad de oportu-
nidades entre hombres y mujeres, en el art. 174.c EAA, o los medios audio-
visuales (encomendando a estos velar por la igualdad de género y la elimi-
nacién de cualquier forma de discriminacién en su programacion, en el art.

208 EAA).

Por su parte, el art. 31 EAA garantiza el derecho a una buena administra-
cién. Como se sabe, este derecho tiene un precedente europeo: fue la Carta
de Derechos de la Unién Europea (CDFUE) el primer texto que lo consagré
como derecho fundamental. Es, por lo tanto, legitimo indagar sobre su natu-
raleza segiin el derecho comunitario como modo de aventurar cudles podrian
ser los contornos de este derecho segun el Estatuto.

El origen del derecho a la buena administracién puede cifrarse en el art.
195 TCE, que, al instituir la figura del Defensor del Pueblo Europeo, lo facul-
taba para recibir “quejas relativas a casos de mala administraciéon en la accién
de las instituciones u 6rganos comunitarios”. La actuacién del Defensor euro-
peo en este sentido fue obligando a perfilar el concepto de “mala administra-
cién”, que quedo6 finalmente definido en su Informe correspondiente al ano
1997 del siguiente modo: “se produce mala administracion cuando un orga-
nismo publico no obra de conformidad con las normas o principios a que ha
de atenerse obligatoriamente”3!. Esta definicién fue aceptada por el resto de
las instituciones de la Unidn, y ha sido con base en la misma c6mo el Defen-
sor ha venido tramitando las quejas por mal funcionamiento en la adminis-
tracién comunitaria.

Fruto de esa practica, el art. 41 CDFUE recoge como derecho funda-
mental el “derecho a la buena administracién”. Establece, en su apartado pri-

31 Ver DEFENSOR DEL PUEBLO EUROPEO, Informe anual 1997, p. 25.
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mero que toda persona tiene derecho a que “las instituciones, 6rganos y or-
ganismos de la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro
de un plazo razonable”. El apartado segundo del mismo articulo especifica
que el derecho a la buena administracién incluye también los derechos a ser
oido en la toma de decisiones y de acceso al expediente y la obligacion de la
administracién a motivar sus decisiones. El apartado tercero recoge el dere-
cho a la indemnizacién por danos causados por instituciones o agentes de la
Comunidad y el cuarto el derecho a dirigirse a las instituciones de la Unién en
alguna de las lenguas del Tratado.

El art. 31 EAA no asocia todas estas facultades al derecho a la buena ad-
ministracion. Lo hace tan sélo en relaciéon con el tratamiento objetivo e im-
parcial de los asuntos y su resolucién en un plazo razonable, a las que anade
la participacién plena en los asuntos en los que pueda verse afectado cual-
quier persona, la obtencién de una informacién veraz y la actuacién de las ad-
ministraciones publicas proporcionada a sus fines.

La cercania del lenguaje empleado para establecer este derecho con al-
gunas de las expresiones que nos son familiares en la construccién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva (trato imparcial, plazo razonable) ha servido
para resaltar la vis expansiva de la que podria dotarse al derecho a la buena ad-
ministracién si se interpreta en el mismo sentido, trasladando al ambito ad-
ministrativo un conjunto de garantias analogas a las que introdujo en su mo-
mento, en relacion con la justicia, el derecho a la tutela judicial.

La base para desarrollar los diferentes elementos de este derecho seria el
amplio titulo competencial que, al amparo del art. 149.1.18° CE, establece el
art. 47 EAA. Su desarrollo podria también inspirarse en lo ocurrido en el cam-
po comunitario, en el que el Parlamento Europeo ha aprobado un Cédigo Eu-
ropeo de Buena Conducta Administrativa, que pretende desarrollar los aspectos
concretos del derecho a la buena administracion establecido en la CDFUE, di-
rigido a las instituciones y 6rganos de la Unién Europea, cuyos contenidos de-
berdn ser respetados por esas administraciones y por sus funcionarios en sus
relaciones con los administrados3.

Hay, en todo caso, un elemento del derecho estatutario a la buena admi-
nistracién que merece un comentario particular. Se trata del derecho “a ac-

32 Cédigo Europeo de Buena Conducta Administrativa, aprobado por el Parlamento Europeo el 6
de septiembre de 2001.
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ceder a los archivos y registros de las instituciones, corporaciones, 6rganos y
organismos publicos de Andalucia, cualquiera que sea su soporte, con las ex-
cepciones que la ley establezca”, que establece el inciso final del art. 31 EAA.

Este derecho también tiene una raiz claramente comunitaria, ya que ha
sido la Unioén Europea el entorno mds préximo a nosotros en el que, en el
marco de la denominada “politica de transparencia” se ha establecido un de-
recho de acceso a los documentos de sus instituciones. El origen de este de-
recho en la Unién, sin embargo, si bien se encuentra relacionado con el de-
recho a la buena administracion, es independiente de éste, y de este modo se
ha vertido en la CDFUE. La principal diferencia entre uno y otro derecho es-
triba en que el derecho a la buena administracién se dirige a los administra-
dos, mientras que el derecho de acceso a los documentos es un derecho mas
general, de todos los ciudadanos. De hecho, la caracteristica mas relevante de
este derecho es que para ejercerlo no hay que estar directamente afectados
por el expediente administrativo al que se pretende acceder.

Pues bien, la consideracién por el art. 31 EAA del derecho de acceso a los
documentos como una parte del derecho a la buena administracién podria
conducir a su interpretaciéon como un derecho mas de las personas afectadas
por un expediente administrativo (y por lo tanto, una simple elevacién al Es-
tatuto del derecho que ya concede la ley), desnaturalizando asi su naturaleza
originaria de derecho de acceso universal. A ello podria contribuir la propia
literalidad de esta disposicién, que se refiere primero al derecho a los ciuda-
danos a “participar plenamente en las decisiones [administrativas] que les afec-
ten” (cursiva anadida), anadiendo a continuacién “asi como a acceder a los ar-
chivos y registros (...)”.

Aunque habra que esperar al desarrollo legal y jurisprudencial del dere-
cho estatutario de acceso a los documentos, la importancia que el mismo ha
adquirido en el contexto europeo y la diferente ratio del mismo en relacién
con el derecho a la buena administracion, habria merecido sin duda su con-
sagracion en una disposicién independiente.

Finalmente, nos referimos ahora al derecho a la promocién de consultas
populares que no suponen ejercicio del derecho fundamental a la participa-
cién en los asuntos publicos del art. 23 CE. Como es conocido, la jurispru-
dencia constitucional ha establecido que no todos los instrumentos de parti-
cipacion que pueda contemplar el ordenamiento suponen un ejercicio de es-
te derecho fundamental. Ya se ha visto que el titulo competencial para la re-
gulacion de estos mecanismos es tan amplio — comprende “audiencias publi-
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cas, foros de participacién y cualquier otros instrumento de consulta popular”
- que sin duda acoge también esas modalidades que no suponen ejercicio del
derecho fundamental. La cuestién a dilucidar es si el art. 30 EAA ha consa-
grado o no la promocién de algunos de estos instrumentos de participacién
como un derecho. Es decir, si, a la hora de desarrollar esa competencia el le-
gislador autonémico no podra desconocer que tiene, por mandato del Esta-
tuto, que hacerlo de modo que no se desconozca el derecho estatutario a pro-
mover la celebracién de este tipo de consultas. La diccion del art. 30 EAA pa-
rece indicarlo asi, pues se refiere, en términos igualmente amplios, al “dere-
cho a promover la convocatoria de consultas populares por la Junta de Anda-
lucia o por los Ayuntamientos”.

Que — salvados los casos de la iniciativa legislativa popular y del referén-
dum, como ya se ha visto mas atrds — nos encontremos ahora ante derechos es-
tatutarios sobre los que no recae reserva de Ley Organica, al no ser, en estas
modalidades, ejercicio del derecho fundamental del art. 23 CE, tiene dos im-
portantes consecuencias para el régimen estatutario del derecho: la primera
de ellas es que la CAA puede regularlo en su totalidad; la segunda, que pue-
de, en este mismo sentido, extender la titularidad del mismo a los extranjeros
con vecindad administrativa en Andalucia.

Esta segunda afirmacién exige una breve exégesis de los arts. 12y 30 EAA,
Unicos relevantes para la cuestion puesto que, como se ha visto, no interviene
aqui el legislador organico estatal: ya se ha visto que la titularidad genérica de
los derechos estatutarios por todos aquellos que tengan vecindad administra-
tiva en la Comunidad Auténoma se excepciona, en el propio art. 22 EAA, en
relacién con los derechos se participaciéon del art. 30 EAA. Como en su mo-
mento se dijo, esta excepcion no es sino consecuencia del mandato del art.
13.2 CE. Pero hay ahora que poner de relieve que el mandato constitucional
de exclusion de los extranjeros de los derechos de participacién (como se sa-
be, con la excepcidn, a su vez, del sufragio local) se circunscribe a “los dere-
chos reconocidos en el art. 23”. Se impide, pues, ope constitutione, la titularidad
por los extranjeros s6lo de aquellos derechos del art. 30 EAA que suponen un
ejercicio de los derechos del art. 23 CE. En el resto — asi en las “consultas po-
pulares” que analizamos en este epigrafe — la exclusion de los extranjeros trae
exclusivamente causa de lo que establece el Estatuto, que la determina, sin el
distingo que se deduce de la Constitucién, para todas las modalidades de par-
ticipacion establecidas en el art. 30.

Ahora bien, el propio art. 30 EAA contempla en su apartado segundo la
posibilidad de que todos los derechos de participaciéon que en €l se contem-
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plan se hagan extensivos a los extranjeros, mandatando para este fin a la ad-
ministracién autonémica®®. La conclusién a la que debe llegarse, pues, es que
si bien los extranjeros no son titulares, ex art 12 EAA, de los derechos de par-
ticipacién estatutarios, el art. 30.2 EAA obliga a hacerlos extensivos a los mis-
mos alli donde la Constitucién lo permita. Es el caso de todas las consultas po-
pulares que no supongan un ejercicio del derecho fundamental del art. 23 CE.

3. DEBERES

El Estatuto dedica una disposicién especifica del Titulo I — el art. 36.1
EAA — al establecimiento de los deberes estatutarios, que se entienden dentro
del dmbito competencial de la CAA y sin perjuicio de los deberes constitucio-
nalmente establecidos. Estos deberes estatutarios, cuyo desarrollo se enco-
mienda al legislador, se enumeran en el apartado primero de este articulo, y
van desde la contribucién al sostenimiento del gasto publico o a la conserva-
cién del medio ambiente, el uso responsable y solidario de las prestaciones y
servicios publicos, la colaboracién en la situaciones de emergencia, el cuidado
del patrimonio publico, la contribucién a la educacién de los hijos el cumpli-
miento de la obligaciones derivadas de la participacién en la Administracién
electoral.

El art. 36.2 EAA regula en una disposicion especifica la obligacién por
parte de las empresas de ajustarse a los principios de respeto y conservacion
del medio ambiente que desarrolla el Titulo VII del propio Estatuto, y enco-
mienda a la Administracién autonémica el establecimiento de los correspon-
dientes mecanismos de inspeccién y sancion.

4. PRINCIPIOS RECTORES ESTATUTARIOS

Con independencia de que, como se ha visto, haya elevado a la categoria
de derechos estatutarios algunos de los principios rectores de la politica social
y econoémica que enumera la Constitucion, el Estatuto contiene también su
propio catalogo de principios, denominados por el art. 37 EAA, tnico inte-

33 Segtin el art. 30.2 EAA, “La Junta de Andalucia establecerd los mecanismos adecuados para
hacer extensivo a los ciudadanos de la Unién Europea y a los extranjeros residentes en Andalucia
los derechos contemplados en el apartado anterior, en el marco constitucional y sin perjuicio de
los derechos de participacion que les garantiza el ordenamiento de la Unién Europea”.
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grante del capitulo III de este Titulo, “principios rectores de las politicas pu-
blicas”. La “aplicacién efectiva” de los mismos se considera por esta disposi-
ci6én el Instrumento para que las politicas publicas de la Comunidad se orien-
ten a garantizar tanto los derechos estatutarios como los objetivos bésicos que,
por su parte, establece el art. 10.3 EAA.

El listado tanto de aquellos objetivos basicos (veinticuatro) como de los
principios mediante los cuales se alcanzarian (veinticinco) es muy amplio,
confundiéndose a veces unos con otros. Por ejemplo, la especial atencién o
proteccion a las personas en situacién de dependencia (a la vez objetivo basi-
co de la Comunidad en el art. 10.3.15° EAA y principio rector de su politica
en el art. 37.4° EAA). Por lo demas, el catilogo de principios incluye tanto los
propios de los Estados sociales contemporaneos (calidad de los servicios, em-
pleo, concertacién social, etc.) como otros mds novedosos ligados a nuevos
problemas o aspiraciones sociales (lucha contra el sexismo, la homofobia o la
xenofobia, envejecimiento activo, discapacidad, integraciéon de inmigrantes,
etc.).

No siendo deseable, cara a una mejor distincién entre unos y otros, la
confusién entre “objetivos basicos” y “principios rectores”, lo es menos la
que pudiera producirse entre éstos y los derechos del capitulo II, toda vez
que darle una doble presencia en el Estatuto, lejos de redoblar la protec-
cién que como derechos se le da, podria reducir ésta a la propia de los
principios.

En efecto, como veremos inmediatamente, y de un modo muy parecido
a como hace la CE, el Estatuto otorga una proteccién distinta a derechos y a
principios, y establece una vinculacién sensiblemente menor de los poderes
publicos a estos ultimos, sobre todo por parte del legislador, que goza sobre
ellos de una amplisima libertad de configuracién. Sin embargo, el listado de
principios rectores estatutarios del capitulo III sigue mencionando algunos
de los tradicionalmente asociados al caracter social del Estado, olvidando
que en el capitulo anterior éstos se han protegido mejor — o al menos, con
una técnica diferente: la de su oponibilidad frente al legislador y su salva-
guardia jurisdiccional — como derechos. Asi ocurre en el caso ya menciona-
do de la “especial proteccién de las personas en situaciéon de dependencia”
(principio rector en al art. 37.1.4° EAA y derecho estatutario en el art. 24
EAA), la plena equiparacion laboral entre hombres y mujeres (art. 37.1.11°
EAA y art. 15 EAA), el libre acceso de todos a la cultura (art. 37.1.17° y art.
33 EAA) o la proteccién especial a las personas mayores art. 37.1.32 EAA y
art. 19 EAA).
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5. LAS GARANTIAS

El capitulo IV del Titulo I del Estatuto (arts. 38-41 EAA) se dedica a las ga-
rantias de los derechos y principios establecidos en los capitulos anteriores. La
estructura de este capitulo es muy similar a la del capitulo correspondiente de
la Constitucién (capitulo IV del Titulo I, arts. 53 y 54 CE), salvo por el niime-
ro de disposiciones (cuatro), fruto de la consagraciéon de una disposicion es-
pecifica, al igual que hace la Constitucién en el art. 54 CE, para el Defensor
del Pueblo andaluz (art. 41 EAA) y a la distribucién estatutaria en tres articu-
los (arts. 38, 39 y 40 EAA) de las garantias que establecen los tres apartados del
art. 53 CE. El contenido de estas disposiciones se analiza a continuacién.

5.1 Desarrollo de los derechos

Ademas de la proclamacién de la vinculacién de poderes publicos y par-
ticulares y del principio interpretativo de favor libertatis (ver mas atras), el art.
38 EAA establece un mandato al Parlamento para el desarrollo de los dere-
chos reconocidos en el capitulo II. En el mismo se establece tanto la reserva
de ley autonémica como la exigencia de que la misma respete el contenido de
los mismos y determine, en su caso, las prestaciones y servicios vinculados.

En cuanto a la reserva de Ley, hay que tener en cuenta que no todos los
derechos estatutarios estaban ya afectados por la misma en su condicién de de-
rechos constitucionales: por una parte, la Constitucién no obliga, como se sa-
be, al desarrollo mediante ley de los principios rectores constitucionales del
capitulo III del Titulo I CE, y esta obligacién tampoco recae, como es eviden-
te, sobre los nuevos derechos que contempla el Estatuto pero no la propia
Constitucion. Ahora, en el ambito de competencias de la CAA, las normas de
desarrollo de todos los derechos del capitulo II del Titulo I del Estatuto deben
entenderse afectadas por la reserva del art. 38 EAA, que no hace distinciones
en funcién de si se trata de derechos previamente establecidos constitucional-
mente. En consecuencia, las normas autonémicas que regulen estos derechos,
tanto si estan en la Constitucién como si no, deben ser leyes aprobadas por el
Parlamento.

La diccién literal del art. 38 - “El Parlamento aprobara las correspon-
dientes leyes de desarrollo” - exige concluir que sobre estos derechos recae
igualmente una reserva negativa de normas autonémicas con fuerza de Ley,
tanto decretos leyes como decretos legislativos, introducidos ex novo en el or-
denamiento autonémico por el Estatuto, reformando asi el anterior sistema
de fuentes. Asi lo confirma, por lo demas, el propio régimen estatutario de es-
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tas normas, que excluye de la posibilidad de delegacion legislativa, entre otras
materias, “las leyes relativas al desarrollo de los derechos y deberes regulados
en este Estatuto” e impide que el decreto ley pueda “afectar”, entre otros, “a
los derechos establecidos en este Estatuto”®?*. La ley autonémica, no obstante,
no debera aprobarse por mayoria cualificada (art. 108 EAA a contrario), a no
ser que asi se especifique en el caso correspondiente (como hace el art. 105
EAA con respecto a la Ley electoral, para la que se exige, como se ha visto, ma-
yoria absoluta).

Ademas, la ley de desarrollo debera en todo caso respetar el contenido
del derecho “establecido por el Estatuto”. Esta prevencion, cuya similitud con
la del “contenido esencial” del art. 53.1 CE es evidente, limita de manera im-
portante la libertad de configuracién del legislador, al que se remite con ca-
racter general este art. 38 EAA y con cardcter especifico un buen nimero de
disposiciones estatutarias, particularmente aquéllas en las que el estatuyente
parece haber querido equilibrar la proclamacién estatutaria del derecho con
la aclaracion, a renglon seguido, de que el mismo se ejercera segun disponga
el legislador. Asi ocurre, por ejemplo, con los “términos, condiciones y requi-
sitos” que la ley debe establecer para poder ejercer los derechos que estable-
cen prestaciones sanitarias (art. 22.4 EAA), con el derecho a recibir de los po-
deres publicos, en caso de necesidad, una renta basica, “con arreglo a lo dis-
puesto por la ley” (art. 23.2 EAA), etc.

La remision al legislador es inevitable dado el cardcter prestacional del
derecho, y la consecuente exigencia de cierta “cuantificacién” de la presta-
ci6én, que no puede llevar a cabo, por su propia naturaleza, la norma estatuta-
ria. Pero el caricter de derecho subjetivo que el Estatuto ha querido, sin du-
da, dar a estas prestaciones, otorgandole asi una naturaleza sustancialmente
distinta a la de los principios rectores, impide dotar de una plena libertad de
configuracion al legislador, por mas que las remisiones a la ley se incluyan en
la misma disposicién que reconoce el derecho. Mds bien, la técnica, que vin-
cula al legislador mismo, del “contenido estatutario” del derecho nos llevan a
concluir que éste no podra ser desconocido, en su esencia, por la ley. Es el Es-
tatuto, y no la ley, quien crea el derecho subjetivo a la prestacion y la ley no
podra desconocerla con el pretexto de acometer su regulacion.

34 Respectivamente, arts. 109.2 d) y 110.1 EAA. Por otra parte, la similitud en la redaccién
apuntan a una interpretacion de las mismas, al menos en cuanto a su no idoneidad para “desa-
rrollar” o “afectar” a los derechos estatutarios, en un sentido andlogo a la de los arts. 82'y 86 CE.
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Cuestion distinta es el control que pueda proyectarse sobre la ley auto-
némica que vulnerara el derecho estatutario al desconocer su contenido. La
afirmacién tajante — por lo demads innecesaria — del art. 115 EAA que enco-
mienda en exclusiva el control de constitucionalidad de las normas autoné-
micas con fuerza de ley al Tribunal Constitucional confirma que no se ha pre-
visto ninguna otra posibilidad de control de la ley autonémica vulneradora de
derechos estatutarios. Todo lo cual nos conduce a la cuestién, de mayor com-
plejidad tedrica, sobre la integracion por parte del Estatuto del parametro de
constitucionalidad de las normas autonémicas con fuerza de ley, no ya en
cuestiones competenciales, en tanto que parte del bloque de constitucionali-
dad ex art. 28.1 LOTC, sino también en materia de derechos fundamentales.

Finalmente, el art. 38, como ya se ha mencionado, obliga también a que
la ley autonémica determine, en su caso, las “prestaciones y servicios” vincula-
dos al ejercicio del derecho que se desarrolla.

5.2. Proteccion jurisdiccional de los derechos

El art. 39 EAA establece la posibilidad de proteccién jurisdiccional de los
derechos del capitulo II - “los derechos mencionados en el articulo anterior”.
Sobre la misma, cabe plantear las siguientes cuestiones:

En primer lugar, la instancia y el procedimiento correspondiente, habida
cuenta de la remision estatutaria a “los procedimientos que establezcan las le-
yes procesales del Estado”. En cuanto al érgano judicial competente, pocas du-
das deben caber de que, sea cual sea éste, los posibles recursos se agotarian an-
te el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (TSJA). Debe tenerse en cuen-
ta que el mismo, segun el Estatuto, es “la ultima instancia jurisdiccional de to-
dos los procesos judiciales iniciados en Andalucia, asi como de todos los recur-
sos que se tramiten en su dmbito territorial, sea cual fuere el derecho invocado
como aplicable” (art. 140.2 EAA), sin perjuicio de la competencia reservada al
Tribunal Supremo, que en todo caso debe entenderse conjuntamente con la
atribucion en exclusiva al TSJA de “la unificacién de la interpretacion del de-
recho de Andalucia” (art. 140.3 EAA). El hecho de que se le atribuya igual-
mente al TSJA la competencia “para tutelar los derechos reconocidos por el
presente Estatuto” (art. 140.1 EAA) podria fundamentar la regulacién futura —
en todo caso, como se ha dicho, en una ley del Estado — de un procedimiento
especial de defensa que se instara directamente ante el mismo.

En segundo lugar, cabe mencionar que aunque tan sélo en una disposi-
cién anterior, el art. 38 EAA, se ha establecido la vinculacién de los particula-
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res a los derechos estatutarios (ver mas atras) el art. 39 EAA se refiere a la po-
sibilidad de proteccion jurisdiccional exclusivamente frente a “actos de los po-
deres publicos de la Comunidad”. Pareceria, pues, que el Estatuto no obliga a
que este tipo de proteccion se aplique a eventuales vulneraciones por parte de
los particulares. Ahora bien, la ausencia de proteccién jurisdiccional quebra-
ria en buena medida la proclamacién de eficacia inter partes que acaba de ha-
cerse. Al no encontrarse ésta prohibida por la norma estatutaria, es de espe-
rar, con todo, que se recoja en la correspondiente ley procesal. Algo parecido
cabria decir de la amplia diccién del sujeto pasivo publico de los derechos del
art. 38 EAA - “todos los poderes publicos andaluces” - y la aparentemente mas
restrictiva de este art. 39 EAA - “los poderes publicos de la Comunidad” - que
deberia pues interpretarse en un sentido amplio, no restringido a la Adminis-
tracién Autonémica.

En tercer lugar, cabe adelantar que la relacién entre el procedimiento
previsto por el Estatuto para la proteccién de los derechos estatutarios y los ya
existentes para la proteccion de los derechos constitucionales dara lugar a pro-
blemas de interpretacién. Particularmente en lo que hace a derechos del Es-
tatuto que son también derechos constitucionales susceptibles de protecciéon
mediante el recurso de amparo, es decir, las diferentes manifestaciones del de-
recho a la igualdad y los derechos de participacién en los asuntos publicos y
de peticion, algunas de las garantias de la libertad de expresion, el derecho de
protecciéon de datos personales, el de declaraciéon de la voluntad vital antici-
paday a la dignidad en el proceso de muerte y las prestaciones ligadas al de-
recho a la educacién y al de acceso a la justicia. No cabe duda de que la vul-
neraciéon de todos estos derechos puede llevar aparejada también la vulnera-
cién del correspondiente derecho fundamental constitucional, y en ese caso
es evidente que se abre la posibilidad del amparo ante el Tribunal Constitu-
cional. Menos claro es, sin embargo, que éste pueda amparar también el con-
tenido exclusivamente estatutario del derecho en cuestién. En la respuesta a
esta cuestion habrd que tener en cuenta la doctrina del TC sobre el conteni-
do (meramente) legal — en este caso, estatutario - de los derechos, por una
parte, y las disfuncionales tendencias de “forum shopping” a la que las mismas
podrian llevar, por otra.

5.3. Efectividad de los principios rectores
El tratamiento de los principios rectores de las politicas publicas que se
hace en el art. 40.1 EAA es, como se dijo, muy similar al que establece el art.

53.3 CE con respecto a los principios constitucionales rectores de la politica
social y econémica, hasta el punto de que las diferencias entre ambos pueden
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considerarse practicamente de estilo®®. Con todo, el Estatuto anade un apar-
tado segundo cuya tnica justificacién podria estar en entender el mandato de
reconocimiento y protecciéon no sélo al momento interpretativo propio de los
operadores juridicos sino también a los propiamente politicos, a los que se or-
dena impulsar la legislacién, garantizar la financiacién y asegurar la eficacia y
eficiencia de las actuaciones administrativas encaminadas a su efectivo cum-
plimiento.

En todo caso, y a diferencia de lo que ocurre con las normas que esta-
blecen propiamente derechos, las normas programadticas de cardcter princi-
pial ya se encontraban, bajo la forma de “objetivos basicos” de la Comunidad
Auténoma, en los once apartados (algunos de ellos reproducidos en el ac-
tual) del art. 12.3 del Estatuto de 1981, por lo que cabe remitirse a los estu-
dios que a lo largo de sus anos de vigencia se han hecho sobre los mismos. Es
posible que sé6lo la emulacion constitucional haya sido ahora la causante de
reproducirlos como principios rectores sin eliminarlos de los objetivos basi-
cos de la Comunidad.

5.4. Defensor del Pueblo y otras instituciones

Aunque el Defensor del Pueblo andaluz tiene su sede estatutaria propia
en las normas que regulan las “otras instituciones de autogobierno”, el Titulo
I del Estatuto contiene también — a semejanza de nuevo del Titulo I CE — una
disposicién sobre el mismo, el art. 41 EAA, que le atribuye “velar por la de-
fensa de los derechos enunciados en el presente Titulo”. Su norma regulado-
ra, el art. 128.1 EAA, lo define sin embargo como comisionado por el Parla-
mento “para la defensa de los derechos y libertades comprendidos en el Titu-
lo I de la Constitucién y en el Titulo I del presente Estatuto”, y dice que a es-
tos efectos podra “supervisar la actividad de las administraciones publicas de
Andalucia”. Es elegido por el Parlamento por mayoria “cualificada” (art. 128.2
EAA).

35 Asi, donde el art. 53 CE dice “El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los princi-
pios reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”, el art. 40.1 EAA dice “El reconoci-
miento y proteccion de los principios rectores de las politicas publicas informara las normas le-
gales y reglamentarias andaluzas, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos, y po-
dran ser alegados ante los jueces y tribunales de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollen”.
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Junto al Defensor del Pueblo, debe mencionarse como institucion estatu-
taria encargada de “velar por el respeto de los derechos, libertades y valores
constitucionales y estatutarios en los medios audiovisuales” el Consejo Audio-
visual que establece el art. 131 EAA.

6. NOTA BIBLIOGRAFICA

Aunque la bibliografia sobre el Titulo I EAA es atin escasa, pueden citar-
se ya algunos trabajos, tanto sobre la discusion previa a la inclusiéon de una ta-
bla de derechos en el Estatuto como sobre el articulado de éste. Ver, a este res-
pecto, entre los segundos, Gregorio CAMARA VILLAR (2007) “Derechos, de-
beres y principios rectores”, en Francisco BALAGUER CALLEJ()N (ed) EI
Nuevo Estatuto de Andalucia, Madrid, Tecnos, pp. 23-43; Maria Luisa BALA-
GUER CALLEJON “Reformas estatutarias y reconocimiento de derechos” Re-
vista General de Derecho Constitucional 3 (en linea) y Manuel TEROL BECERRA
(ed) (2007) La Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia. Los derechos so-
ciales de los andaluces. Deberes y politicas publicas, Sevilla IAAP, con estudios de
Gerardo RUIZ-RICO RUIZ, Miguel REVENGA SANCHEZ, Eduardo GAME-
RO CASADO, Miguel AGUDO ZAMORA, Fernando ALVAREZ-OSSORIO
MICHEO y Maria HOLGADO GONZALEZ.

La cita en el texto “al dia de hoy no existe una construccion dogmatica
clara respecto del régimen juridico constitucional de los extranjeros en nues-
tro pais” procede de Camino VIDAL FUEYO (2007) “Nuevas variables a tener
en cuenta en el disenno del estatuto juridico de los inmigrantes”, Revista Gene-
ral de Derecho Constitucional 3 (en linea), p. 7. En cuanto a los problemas que
crea la clausula de “minimo estandar” en diferentes contextos, ver las dife-
rentes aportaciones de Miguel Angel APARICIO (ed) (2005), Derechos y Liber-
tades en los Estados Compuestos, Barcelona, Atelier, particularmente el resumen
de los mismos en la introduccién a esa obra, Josep M* CASTELLA (2005) “El
reconocimiento y garantia de los Derechos y Libertades en los Estados com-
puestos. Una aproximacién comparada”, pp. 11-38. Permitaseme remitirme
igualmente a dos obras mias sobre el particular: en relacién con Estados Uni-
dos, (1997) “La mayor proteccién de los Derechos Fundamentales: dos ejem-
plos norteamericanos y algunas ensenanzas para el caso europeo” en Estudios
de Derecho Publico. Homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Madrid, Tecnos, vol. I pp.
365-399 y, sobre Europa, (2001) Integracion Europea y Derechos Fundamentales,
Madrid, Civitas. En esta dltima (pp. 79 y ss.) puede encontrarse también un
desarrollo de la critica al tenor literal del art. 10.2 CE que se encuentra en la
nota 18.
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La afirmacion en el texto de que, en los derechos prestacionales, es la la-
bor del legislador la que da realmente vida al derecho es tributaria de la teo-
ria “congenial” de los derechos fundamentales de Peter HABERLE, en las que
es esencial el “didlogo” entre el constituyente y el legislador. Puede verse por
ejemplo en Antonio LOPEZ PINA (1991) La garantia constitucional de los dere-
chos fundamentales. Alemania, Espaiia, Francia e Italia, Madrid, Civitas, p. 114y
ss. Una discusion de la distinta concepcion de las normas establecedoras de
derechos, bien como limites del poder, bien como titulos competenciales,
aplicada, precisamente, a la interpretacién de los articulos 51.1 y 51.2 CDFUE
puede verse en Paloma BIGLINO (2003) “Derechos Fundamentales y compe-
tencias de la Union: el argumento de Hamilton” Revista Espariola de Derecho
Constitucional 69 pp. 387-396. Las limitaciones del caracter social del Tratado
Constitucional Europeo de las que se hace eco el texto han sido puestas de ma-
nifiesto por Christian JOERGES (2005) “:Qué tiene de socialdemocrata la
Constitucion econémica europear”, Revista Esparnola de Derecho Constitucional
73 pp. 9-53, para el que, a la vista de cémo quedé el Tratado, la posibilidad de
que con base en el mismo el Tribunal de Justicia elaborara una jurispruden-
cia activa de respeto de los derechos sociales no deja de ser una “suposicién
heroica” (p. 50). La afirmacién, en fin, de que las prestaciones propias del Es-
tado Social provienen en Espana fundamentalmente de las CCAA puede con-
trastarse en Miguel Angel GARCIA HERRERA y Gonzalo MAESTRO BUELGA
(1999) Marginalidad, Estado social y prestaciones autonémicas, Barcelona, CE-
DECS.

En el epigrafe dedicado al catdlogo de derechos se ha hecho referencia
en varias ocasiones a titulos competenciales del nuevo EAA, valiéndonos pa-
ra ello de lo analizado en las distintas aportaciones en Francisco BALAGUER
CALLE]C)N (ed) (2007) Reformas Estatutarias y Distribucion de Competencias,
Sevilla, Instituto Andaluz de Administracién Publica. Me he basado particu-
larmente en mis propias contribuciones sobre “consultas populares” (pp.
875 y ss.) y “medios de comunicacién social” (pp. 749 y ss.). Algunas de la
afirmaciones vertidas en el texto sobre derechos concretos han tenido en
cuenta trabajos como el relativo a las diferentes vias para fundamentar el de-
recho a una muerte digna en el art. 15 CE de Carmen TOMAS-VALIENTE
LANUZA (2003) “La disponibilidad de la propia vida: aspectos constitucio-
nales”, en El derecho a la vida. Actas de las VIII Jornadas de la Asociacion de Le-
trado del Tribunal Constitucional, Madrid, CEPC, pp. 55-73, o el mio propio so-
bre el derecho de acceso a los documentos en la Unién Europea y su consa-
gracion en el art. 42 CDFUE, de nuevo en Integracion Europea y Derechos Fun-
damentales, pp. 225 y ss. En fin, la afirmacién de que la vis expansiva del de-
recho a la buena administraciéon puede compararse con la que en su mo-
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mento tuvo el derecho a la tutela judicial procede de Lorenzo MARTIN RE-
TORTILLO (2002) “Dos notas sobre la Carta” en Eduardo GARCIA DE EN-
TERRIA y Ricardo ALONSO GARCIA (eds) La Encrucijada Constitucional de la
Union Europea, Madrid, Civitas, p.195.
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