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Articulo 39. Proteccion jurisdiccional

Los actos de los poderes publicos de la Comunidad que vulneren los derechos
mencionados en el articulo anterior podran ser objeto de recurso ante la jurisdiccion
correspondiente, de acuerdo con los procedimientos que establezcan las leyes
procesales del Estado.
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I. PARLAMENTO DE ANDALUCIA

1. Informe de la Ponencia creada en el seno de la Comision de Desarrollo
Estatutario para la reforma del Estatuto de Autonomia (BOPA nim. 372, de 7 de
febrero de 2006, pag. 20894 [pag. 20915])

2. Procedimiento de reforma estatutaria

a) Proposicion de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia (BOPA nim. 374,
de 9 de febrero de 2006, pag. 21054 [pag. 21062]).
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II. CORTES GENERALES

1. Congreso de los Diputados

a) Propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia presentada ante el
Congreso de los Diputados (BOCG. Congreso de los Diputados nim. B-246-1, de 12 de
mayo de 2006, pag. 1 [pag. 9]).

b) Informe de la Ponencia Conjunta Comision Constitucional-Delegacion del Parla-
mento de Andalucia (BOCG. Congreso de los Diputados nim. B-246-6, de 17 de
octubre de 2006, pag. 193 [pag. 206]).

¢) Dictamen de la Comision Constitucional (BOCG. Congreso de los Diputados nim.
B-246-7, de 30 de octubre de 2006, pag. 249 [pag. 258]).

d) Texto aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados (BOCG. Congreso de los
Diputados nim. B-246-8, de 7 de noviembre de 2006, pag. 301 [pag. 310]; correccion de
error BOCG. Congreso de los Diputados nim. B-246-9, de 11 de enero de 2007, pag. 351).
2. Senado

a) Informe de la Ponencia Conjunta Comision General de las Comunidades Auténomas-
Delegacion del Parlamento de Andalucia (BOCG. Senado nim. IIIB 18-c, de 29 de
noviembre de 2006, pag. 87 [pag. 98]; sin modificaciones).

b) Dictamen de la Comision General de las Comunidades Autonomas (BOCG. Senado
num. [1IB-18-d, de 4 de diciembre de 2006, pag. 147; sin modificaciones).

¢) Texto aprobado por el Pleno del Senado (BOCG. Senado num. 11IB-18-e, de 26 de
diciembre de 2006, pag. 149; sin modificaciones).

B. ANTECEDENTES EN EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE 1981

[s/c].

C. CORRESPONDENCIAS CON OTROS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

Catalufia (art. 38.2); Castilla y Leén (art. 17.1).

D. DESARROLLO NORMATIVO

[s/c].
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COMENTARIO

SUMARIO: A. INTRODUCCION. B. LA PROTECCION JURISDICCIONAL
«ORDINARIA» DE LOS DERECHOS ESTATUTARIOS. C. EL «AMPARO
AUTONOMICO». D. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA TUTELA DE LOS
DERECHOS ESTATUTARIOS.

A. INTRODUCCION

El art. 39 EAAnd, segundo del Capitulo IV, dedicado a las «garantiasy, del Titulo I 1

del Estatuto, lleva por rabrica «proteccion jurisdiccional». Al igual que el articulo que le
antecede (v. el comentario al art. 38, que regula la «vinculacion de los poderes publicos
y los particulares»), establece una garantia de los derechos estatutarios recogidos en el
Capitulo II de ese titulo y de la prohibicion de discriminacion del art. 14 EAAnd, a los
que el art. 39 EAAnd se refiere de manera indirecta como «los derechos mencionados
en el articulo anterior». La accionabilidad ante los tribunales de los derechos del
Estatuto que aqui se regula es, pues, exclusiva de estos derechos y no se aplica a los
principios rectores de las politicas publicas contemplados en el Capitulo III de este
mismo titulo, para los que el Estatuto establece en otra disposicion (v. el comentario al
art. 40) mecanismos de garantia especificos.

De la garantia de proteccion jurisdiccional de los derechos estatutarios dice el art. 39
EAAnd que cubre las vulneraciones que lleven a cabo sus sujetos pasivos publicos —los
«poderes publicos de la Comunidad»— y que consiste en un recurso del que so6lo se
especifica que sera «ante la jurisdiccion correspondiente» y «de acuerdo con los
procedimientos que establezcan las leyes procesales del Estado». Hay que tener también
en cuenta que esta escueta regulacion, diferida practicamente en su totalidad al
legislador estatal, se completa con lo que, por su parte, establece el art. 140.1 EAAnd,
que dispone que el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (TSJA) es el competente,
entre otros asuntos, «para tutelar los derechos reconocidos en el presente Estatutoy», si
bien también alli se aflade que «en los términos establecidos por la ley orgéanica
correspondientey.

En los epigrafes siguientes comentaremos las tres principales cuestiones que suscita
la interpretacion de este mecanismo de garantia: en primer lugar, el sentido de la
remision a la legislacion procesal del Estado y la regulacion de lo que podriamos llamar
la proteccion jurisdiccional «ordinaria» de los derechos estatutarios; en segundo lugar,
la posibilidad, que el Estatuto deja abierta, de implantacion de un procedimiento
especifico de proteccion de estos derechos ante el TSJA, lo que en este comentario
denominaremos «amparo autondémico»; y, por ultimo, los interrogantes que se abren
cuando los derechos estatutarios que se protegen por los tribunales consisten en
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prestaciones adicionales afiadidas a un derecho fundamental constitucional, entre ellos
la posibilidad de que el Tribunal Constitucional se erija también, en esos casos, en
garante subsidiario de los mismos.

B. LA PROTECCION JURISDICCIONAL «ORDINARIA» DE LOS DERECHOS
ESTATUTARIOS

Contra lo que pudiera parecer a primera vista, en los Estados que, a pesar de ser
descentralizados, cuentan con un unico poder judicial no siempre se excluye que los entes
subestatales tengan sus propias competencias en materia procesal. En los diferentes
modelos que nos muestra el derecho comparado (v. CABELLOS ESPIERREZ, M. A.,
2010, pag. 20 y ss) pueden encontrarse sistemas que combinan esas dos variables de
diferentes maneras: estableciendo para cada ente subestatal un poder judicial propio que
debe sin embargo aplicar un derecho procesal unico (Suiza); admitiendo, por el
contrario, que sea un poder judicial central el que aplique normas procesales propias de
los entes subestatales (Alemania); un modelo, que podriamos considerar doblemente
descentralizado, en el que el poder judicial y las normas procesales especificas de la
federacion coexisten con los poderes judiciales y la legislaciones procesales subestatales
(el «federalismo judicial» de Estados Unidos o Canadd); o, en fin, en la que seria la
alternativa menos descentralizadora, la existencia simultanea de un unico poder judicial
y la atribucién en exclusiva al Estado central de las competencias sobre normas
procesales.

De este ultimo modelo se podria citar como ejemplo a Espafa, pero con algunos
matices: aunque hay efectivamente un solo poder judicial en todo el Estado, las
comunidades autonomas pueden tener sus propias competencias sobre administracion
de justicia, y aunque la legislacion procesal se considera competencia estatal exclusiva,
la Constitucion aclara que ello es asi «sin perjuicio de las necesarias especialidades que
en este orden se deriven del derecho sustantivo de las Comunidades Autdnomas»
(art. 149.1.6.* CE).

Ahora bien, aunque en el Estatuto andaluz de 2007 se han asumido competencias en
materia de administracion de justicia (arts. 145-155 EAAnd), no ha sido asi en cuanto a
las normas procesales derivadas del derecho propio de Andalucia, con la tnica
excepcion, muy limitada (y probablemente tributaria de la idea, innecesariamente
restrictiva, de que el unico derecho sustantivo propio capaz de justificar competencias
procesales es el de naturaleza civil) que contempla el art. 47.5 EAAnd, que precisa que
la Comunidad Auténoma «ostenta facultades para incorporar a su legislacion aquellas
figuras juridico privadas que fueran necesarias para el ejercicio de sus competencias, sin
perjuicio de lo dispuesto en el art. 149.1.6.* y 8.* de la Constituciony.

Por ello, en nuestra Comunidad Auténoma carece de sentido plantearse si el
establecimiento de derechos estatutarios podria considerarse «derecho sustantivo»
propio a los efectos de que de los mismos pudieran derivarse las «necesarias
especialidades» en el orden procesal que, incluso dentro de la muy restrictiva
jurisprudencia constitucional al respecto, podrian a su vez justificar una supuesta
competencia autondomica en cuanto a los procedimientos de su proteccion jurisdiccional.
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Al no haber asumido Andalucia competencias en materia procesal, y en la medida en
que la consagracion de los propios derechos estatutarios no permite, por si sola, crearlas
(v. el comentario al art. 13), es 16gico que la remision del art. 39 EAAnd no se haga de
modo genérico, como en otras ocasiones dispone el Estatuto, a la ley (asi era en la
propuesta que el Parlamento aprobo para su presentacion ante las Cortes Generales),
sino, expresamente, a un legislador en concreto (el estatal) y a una modalidad precisa de
ley (la procesal). En definitiva, dada la falta de competencias autonomicas, la proteccion
jurisdiccional de los derechos estatutarios en Andalucia s6lo puede regirse, como ocurre
con el resto de los procedimientos judiciales que se sustancian en la Comunidad
Autéonoma de Andalucia, por lo establecido «por las leyes procesales del Estado». Nada
podra pues regular a este respecto el legislador andaluz.

Sin embargo, y aun reconociendo la parca regulacion estatutaria sobre la proteccion
jurisdiccional de los derechos estatutarios (de «muy vaga y genérica» la califica
CAMARA VILLAR, G., 2007, pag. 36), de lo que se acaba de decir no se debe deducir que
esta garantia deba entenderse diferida a la aprobacion futura por parte del Estado de un
procedimiento especifico para que éstos puedan ser accionables en via judicial,
entendiéndola en suspenso hasta ese momento. Aceptar esa hipdtesis equivaldria a
situar al legislador procesal, en relacion con los derechos estatutarios, en una posicion
analoga a la que tiene el legislador sustantivo con respecto a los principios rectores, que
solo pueden alegarse ante los tribunales «de acuerdo con lo que dispongan las leyes que
los desarrolleny (art. 40 EAAnd). Por el contrario, el distinto papel que en esta cuestion
juegan la ley procesal y la ley sustantiva, y la diferente naturaleza de los principios
rectores y de los derechos estatutarios, nos deben llevar a la conclusion de que estos
ultimos, siempre que el Estatuto los haya establecido como tales derechos subjetivos
con un contenido sustantivo propio, no necesitan de la aprobacion de un procedimiento
especifico para poder ser tutelados por los tribunales de justicia.

Es cierto que la primera jurisprudencia constitucional recaida sobre los derechos
estatutarios los ha equiparado en parte con normas programaticas o mandatos al
legislador, con una naturaleza similar, en este sentido, a los principios rectores. Ahora
bien, esa identificacion debe matizarse en lo relativo a su proteccion jurisdiccional, sin
duda uno de los aspectos cruciales en los que el régimen juridico de los derechos
estatutarios se diferencia del de los principios rectores del Estatuto (y, por ello, la
«prueba de fuego» de aquéllos, en la grafica expresion de SANCHEZ BARRILAO,
F., 2008, pag. 116).

De entrada, no es en absoluto pacifica la doctrina que equipara derechos con
principios en los Estatutos de autonomia. Desde su formulacion en la STC 247/2007,
esta orientacion jurisprudencial ha suscitado una importante reaccion critica tanto en el
seno del propio Tribunal (incluso para los votos particulares mas reacios a los derechos
estatutarios, que consideran igualmente insatisfactorio transmutar su naturaleza: v., por
ejemplo, el del magistrado Vicente CONDE, FJ 4.°), como en la doctrina (v., a ese
respecto, un desarrollo mas amplio de lo que ahora se resume en el comentario al
art. 12). Probablemente por ello, la argumentacion de la STC 247/2007 no reaparecid —
no al menos en los mismos términos— en la STC 31/2010, a pesar de que la primera de
estas sentencias fue concebida como una especie de «preludio de la gran cuestion» que
habria de dilucidarse en la segunda (en palabras, escritas al poco tiempo de decidirse la
STC 247/2007, aunque aplicadas a la relacion en general entre ambas sentencias y no
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solo a la cuestion de los derechos, de FERNANDEZ FARRERES, G., 2007, pag.12). Pero no
se trata s6lo de las criticas que esa doctrina pueda merecer. Incluso aceptandola en los
propios términos en los que se formula, la misma lleva implicita dos importantes
precisiones que afectan directamente a la cuestion de la accionabilidad jurisdiccional de
los derechos:

En primer lugar, la equiparacion entre principios y derechos no se aplica a todos los
derechos estatutarios, s6lo a los que afecten a competencias asumidas por las
comunidades autonomas en virtud de la prevision genérica del art. 147.2.d) CE, que
habilita a los Estatutos para contener «las competencias asumidas dentro del marco
establecido por la Constituciony, pero no a los derechos que pudieran ser consecuencia
del contenido estatutario previsto en el art. 147.2.c) CE, el relacionado con la
«organizacion [...] de las instituciones autondmicas propias». La distincién del TC
entre los derechos estatutarios que «pueden establecer derechos subjetivos por si
mismos» y los que «requieren la colaboracion del legislador autondmico» se basa en
este criterio, interpretado por el Tribunal en funcion de si el derecho se ha contemplado
por el Estatuto «en el ambito de atribuciéon competencial» o «en el &mbito institucionaly»
(STC 247/2007, FJ 15.°). Ciertamente, un entendimiento estricto de este ultimo
permitiria incluir en él sélo el sufragio al Parlamento autondmico, precisamente el
derecho que obliga al TC a construir la distincion entre unos y otros (aunque no el unico
que menciona expresamente, v. la STC 247/2007, FJ 15.°; el derecho de sufragio en las
elecciones autonomicas es también el mas destacado, a estos efectos, por la doctrina, en
ocasiones como el tinico caso de derecho estatutario «en el ambito institucionaly, v., por
ejemplo, DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., 2008, pag. 32). Pero un entendimiento
amplio de los derechos institucionales podria también incluir en esa categoria todos
los derechos que, con una suficiente intensidad, incidieran sobre el «ambito institu-
cional» de la Comunidad Auténoma, no so6lo condicionando el procedimiento de
eleccion de los miembros de algunos de sus o6rganos, sino afectando de otro modo a su
organizacion o funcionamiento. Como es facilmente apreciable, el propio criterio
establecido por la STC 247/2007, asi interpretado, goza de una virtualidad expansiva
notable.

En segundo lugar, incluso en aquellos derechos estatutarios cuya naturaleza, segin
ese criterio, debiera incontrovertiblemente equipararse a las normas programaticas, la
equivalencia destacada por el TC apunta al necesario desarrollo legislativo sustantivo,
no procesal, para convertirlo en un «verdadero» derecho. La interpositio legislatoris que
parece exigir el TC para que esos derechos estatutarios puedan dotarse de un contenido
propio como derecho subjetivo que lo haga idoneo para ser alegado ante los tribunales
seria necesaria porque, en su argumentacion, carecerian de éste hasta que lo estableciera
la ley de desarrollo. Lo decisivo para la proteccion jurisdiccional sigue siendo, pues,
que el derecho subjetivo exista como tal, lo que podra ocurrir, segun los casos, bien por
la simple consagracion estatutaria (derechos «en el d&mbito institucional»), bien por la
conjuncion de ésta y la accion del legislador (derechos «en el ambito de la atribucion
competencialy), pero ni siquiera en este ultimo caso seria necesario para activarla lo que
solo erroneamente podria considerarse el «desarrollo procesal» del derecho.

Todo ello abona la tesis de que la proteccion jurisdiccional de los derechos

estatutarios es una cuestion que debe resolverse en funcion de la naturaleza de cada uno
de ellos, es decir, siguiendo con la terminologia del TC, dependiendo de si son o no
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«verdaderos» derechos subjetivos, pero no de la existencia o no de un procedimiento
especifico para que los tribunales puedan protegerlos. Mantener lo contrario no sélo no
seria coherente con la propia jurisprudencia constitucional que se acaba de citar, sino
que nos haria retroceder a una concepcion del ordenamiento en la que lo decisivo para
poner en marcha la proteccion jurisdiccional no era la existencia de un derecho sino de
una accion. Por el contrario, debe considerarse que, siempre que los derechos
estatutarios encierren «verdaderos» derechos subjetivos, lo que, como se acaba de ver,
dista mucho de estar claro, su accionabilidad jurisdiccional, como la de todos los
derechos subjetivos, es un atributo inherente a los mismos, para los que no es necesario
que se hayan establecido procedimientos especificos. En el resto, la intervencion del
legislador que debe considerarse necesaria tampoco lo es para establecer un
determinado procedimiento de tutela, sino porque, en ellos, seria la ley la que crea el
derecho subjetivo que la sola norma estatutaria no puede hacer brotar.

Es, evidentemente, posible, y en algunas ocasiones puede ser incluso deseable, que
se establezca un procedimiento determinado de defensa de una modalidad concreta de
derechos, de manera que éstos encuentren un cauce especifico que sea idoneo para su
proteccion por los tribunales. Pero la ausencia del mismo no podra, en ningln caso,
impedir su tutela. Es en este sentido que el art. 7.3 LOPJ establece, con caracter general,
que «los juzgados y tribunales protegeran los derechos e intereses legitimos, tanto
individuales como colectivos, sin que en ningin caso pueda producirse indefension». En
ausencia de un procedimiento especifico, la proteccion jurisdiccional de los derechos
estatutarios podra pues tramitarse por los cauces comunes que prevén las leyes
procesales generales en nuestro ordenamiento.

La STC 31/2010 contiene un interesante razonamiento en este sentido, al hilo de la
impugnacion de los arts. 38.2 y 95.1 EAC, que establecen, respectivamente (y en un
sentido analogo al de los arts. 39 y 140.1 EAAnd), que los actos que vulneren los
derechos estatutarios (y, en el caso catalan, los de la Carta de derechos que el propio
Estatuto prevé) seran «objeto de recurso ante el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, de acuerdo con los procedimientos establecidos en las leyes» y que éste es
competente, «en los términos establecidos por la ley organica correspondiente», entre
otras materias, «para tutelar los derechos reconocidos por el presente Estatuto». Pues
bien, al desestimar la impugnacion de estas disposiciones del EAC, el TC afirmé que la
proteccion jurisdiccional de los derechos estatutarios que regulan no implica introducir
«innovaciones procesalesy», ni altera «las reglas procesales cominmente aplicables» a
un «sistema procesal de garantia de los derechos y libertades dispuesto y regulado por el
legislador del Estado en ejercicio de sus competencias propias» (STC 31/2010,
FF.JJ. 27.°y 43.°).

Esa afirmacion del Tribunal es coherente con la tesis que aqui se expone: lo
establecido por los arts. 38.2 y 95.1 EAC (y la misma interpretacion puede sostenerse
en relacion con los arts. 39 y 140.1 EAAnd) no impide que a los derechos estatutarios
les sea aplicable el «sistema» de defensa jurisdiccional que, en general, contempla ya
nuestro ordenamiento para los derechos de los ciudadanos. En tanto que no se aprueben
normas procesales especificamente dirigidas a la defensa de estos derechos debe pues
entenderse que forman parte de ese sistema los procedimientos comunes que, en cada
orden jurisdiccional (civil, laboral, penal y contencioso administrativo) prevén nuestras
leyes procesales generales. En esto consistiria la accionabilidad jurisdiccional directa
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(a la que se refieren, con diversos términos, SOLOZABAL ECHEVERRIA, J. J., 2008,
pag. 333; BARCELO I SERRAMALERA, M., 2009, pag. 150; 0 AGUDO ZAMORA, M., 2009,
pag. 138) de los derechos estatutarios.

Los FF.JJ. 27.° y 43.° de 1a STC 31/2010 culminan con dos consideraciones menos
pacificas: que, en consonancia con la linea restrictiva de su propia jurisprudencia sobre
las competencias procesales que pueden asumir las comunidades auténomas, a la que ya
se ha hecho referencia, la Comunidad Auténoma de Catalufia careceria de competencias
para aprobar normas procesales de defensa de los derechos que establece el Estatuto
catalan, y que las remisiones al TSJ de Cataluiia de los arts. 38.2 y 95.1 EAC no
suponen establecer un recurso especifico para la defensa de los derechos estatutarios
equiparable al recurso de amparo de los derechos constitucionales. Ya se ha dicho que
la primera de estas cuestiones es irrelevante para nuestro analisis del Estatuto andaluz,
puesto que, en nuestro caso, es pacifico que no existen esas competencias de naturaleza
procesal. Sobre la segunda volvemos en el epigrafe siguiente.

C. EL <AMPARO AUTONOMICO»

En el epigrafe anterior hemos hecho referencia a la proteccion jurisdiccional
«ordinaria» de los derechos establecidos por el Estatuto, entendiendo por tal la que se
sustancia no sélo ante los denominados (por contraposicion con el TC) tribunales
ordinarios, sino mediante los procedimientos comunes que prevén las leyes procesales
generales de los distintos o6rdenes jurisdiccionales. El «amparo autonémico» que ahora
pasamos a analizar seria un mecanismo de tutela de estos derechos igualmente ordinario
(«amparo ordinario» de los derechos estatutarios lo llama GIMENO SENDRA, V., 2010,
pag. 137), en el sentido de que de €l entenderia un 6rgano del Poder Judicial como el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, pero cuya tramitacion se llevaria a la
practica mediante un recurso o un proceso especificamente establecido para la defensa
de esos derechos.

Hay que comenzar diciendo que una consecuencia directa de la tesis mantenida en el
epigrafe anterior es que el art. 39 EAAnd no puede limitarse a garantizar que los
derechos estatutarios son accionables en via jurisdiccional, pues, como se ha dicho, esto
va ya de suyo, y no depende del requisito procesal de que exista un procedimiento, sino
del sustantivo de que exista un derecho. Si el art. 39 EAAnd dijera s6lo esto, podria
entonces considerarse redundante, un calificativo que podria en todo caso paliarse
entendiéndolo como la disposicion que no viene sino a confirmar, si bien a la hora de
reconocer su tutela jurisdiccional, que, en el plano sustantivo, los derechos estatutarios
son, precisamente, derechos. La reiteracion, pues, en rigor seguiria siendo eso, seria
probablemente conveniente para confirmar que deben descartarse otras interpretaciones,
y disculpable por la emulacion constitucional, ya comentada (v. el comentario al art. 38),
patente en el entero capitulo estatutario dedicado a las garantias de los derechos, que
copia, mutatis mutandis, lo que establece el Capitulo IV del Titulo I de la Constitucion:
asi, el art. 40 EAAnd, que establece las garantias de los principios rectores, seria el que
sensu contrario permitiria confirmar la diferente tutela que se dispensa a los derechos ex
art. 39 EAAnd; una interpretacion «enfrentada» de ambas disposiciones (el término lo
usa SANCHEZ BARRILAO, F., 2008, pag. 126), que, en todo caso, recuerda la que se
puede hacer comparando los apartados segundo y tercero del art. 53 CE.
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Ahora bien, el art. 39 EAAnd no se dedica sélo a confirmar que los derechos
estatutarios son accionables directamente ante los tribunales de justicia, sino, emulando
también en este punto al art. 53.2 CE, a prefigurar, ademads, un procedimiento especifico
para su defensa [un analisis similar sobre el art. 38.2 EAC en BARCELO I SERRAMALERA,
M., 2009, pag. 150, para la que «la defensa de los derechos estatutarios ante la justicia
es inmediata, sin que sea necesario que la ley regule un procedimiento especial [...] lo
que si dispone este precepto es la posibilidad de que, ademas de los procedimientos
ordinarios actuales, la defensa de los derechos estatutarios pueda seguirse en un
procedimiento especial»]. Es en este concreto sentido en el que el art. 39 EAAnd no es
redundante con ninguna otra disposicion del Estatuto.

El término «prefigurar» con el que se describe este segundo contenido del art. 39
EAAnd (el genuino de esta disposicion) pretende poner de relieve que los contornos de
ese procedimiento, e incluso su misma existencia, quedan tan sélo apuntados, pues el
Estatuto los hace depender de la decision que en su momento tome el legislador estatal
(ORTEGA ALVAREZ, L., 2008, pag. 109, se refiere a ello diciendo que las regulaciones
estatutarias «abren implicitamente» esa posibilidad). Tanto es asi que la propia diccion
del art. 39 EAAnd deja abierta varias opciones, entre las que se encuentra (ademas de la
de no establecer procedimiento alguno), que ese procedimiento especifico se configure
s6lo como un simple recurso o como un proceso especial.

En todo caso, ese proceso o recurso deberia sustanciarse, aunque no necesariamente
en primera instancia, ante el TSJA, competente segun el art. 140.1 EAAnd, como
también ya se ha dicho, para «tutelar los derechos reconocidos por el presente Estatuto».
Debe tenerse en cuenta que del TSJA dice también el Estatuto que es «la tultima
instancia jurisdiccional de todos los procesos judiciales iniciados en Andalucia, asi
como de todos los recursos que se tramiten en su ambito territorial, sea cual fuere el
derecho invocado como aplicable» (art. 140.2 EAAnd). Ello es asi sin perjuicio de la
competencia constitucionalmente reservada al Tribunal Supremo (art. 123.1 CE), que en
todo caso debe entenderse conjuntamente con la atribucion en exclusiva al TSJA de «la
unificacion de la interpretacion del derecho de Andalucia» (art. 140.3 EAAnd).

Este proceso o recurso no tendria por qué limitarse, ademas, a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, aunque parece evidente que es en ella en la que pensaba el
estatuyente cuando hizo decir al art. 39 EAAnd que podrian ser su objeto las
vulneraciones de derechos estatutarios que procedieran de «actos de los poderes
publicos». Ya se ha insistido en que la accionabilidad de los derechos depende tan sélo
de su naturaleza, y de ellos establece claramente el art. 38 EAAnd que, seglin sea ésta,
vinculan también a los particulares. Por lo tanto, debe mantenerse que, a pesar de no
haberse previsto expresamente asi, el proceso o recurso especifico de defensa de los
derechos estatutarios que prefigura el art. 39 EAAnd podria suponer también, siempre
segun lo que establezca el legislador estatal, sendas garantias civiles, laborales o penales
junto con la via contencioso-administrativa. Por otra parte, ése es el sentido de que la
propia disposicion aclare, ciertamente que en franca contradiccion con lo que ella
misma parece querer indicar al referirse solo a los actos administrativos, que el recurso
podra sustanciarse «ante la jurisdiccion correspondientey.
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En ocasiones se ha empleado la expresion «amparo autondomico» para referirse a ese
eventual proceso o recurso para la proteccion de los derechos estatutarios ante el TSJ de
la Comunidad Auténoma en un sentido critico, entendiendo que con el mismo se
pretenderia asimilar por una parte los derechos estatutarios a los que establece la CE, y
hacer por otra de los Tribunales Superiores de Justicia una especie de tribunales
constitucionales de cada Comunidad Auténoma, todo ello en clara contradiccion con lo
dispuesto por la Constitucion (GARCIA TORRES, J., 2006, pag. 66; FERRERES COMELLAS,
V., 2006, pag. 19; CANOSA USERA, R., 2009, pag. 153). En este comentario la expresion
«amparo autonémico» no se usa en ese sentido critico, aunque tampoco en el contrario:
hablar de un amparo autonémico de los derechos estatutarios puede ser una manera
clara de referirse a la via por la cual el TSJ podria tutelarlos, y es bastante probable que,
con independencia del nomen iuris por el que en su dia opte el legislador, si es que llega
a regularlo, la expresion haga cierta fortuna en la doctrina, del mismo modo que ocurrid
con la de «amparo ordinario» para referirse al procedimiento (hoy en dia
procedimientos) basado en los principios de preferencia y sumariedad al que se refiere
el art. 53.2 CE al regular la tutela de los derechos fundamentales ante la jurisdiccion
ordinaria.

En todo caso, la asepsia valorativa con la que aqui se usa el término exige que
dediquemos algunas reflexiones a las dudas de constitucionalidad que podria ocasionar
y, resueltas estas, a la conveniencia o no de su implantacion. Sobre lo primero, hay que
remontarse también a lo ocurrido con las disposiciones del EAC similares a las que aqui
comentamos. Como se sabe, la propuesta de Estatuto aprobada por el Pleno del
Parlamento de Catalufia preveia la constitucion en el seno del TSJ de aquella
Comunidad Auténoma de una sala especificamente encargada de la tutela de los
derechos estatutarios. Las Cortes Generales enmendaron ese apartado del entonces
art. 37.2 de la propuesta, de la que desaparecié la mencion a la denominada «Sala de
garantias estatutarias». La enmienda de las Cortes tuvo probablemente su origen (en
este sentido, CARRILO, M., 2006, pag. 87) en la idea, sustentada ya por el Consejo
Consultivo de Catalufia (Dictamen 269/2005, FJ 3.°), de que de esa manera se
predeterminaba una nueva modalidad de 6rgano judicial, alterando la «disponibilidad
funcional del legislador estataly, al tratarse de una materia reservada por el art. 122.1
CE ala LOPJ. La causa de la supresion de la Sala de garantias estatutarias de la version
del EAC finalmente aprobada por las Cortes parece pues encontrarse en que éstas
creyeron que su establecimiento como 6rgano judicial invadia competencias estatales,
pero solo por la modificacion que suponia en la estructura organica del TSJ, no por la
atribucion funcional que se le hacia para la tutela de los derechos estatutarios. Prueba de
ello es que esa atribucion no so6lo siguid en el texto definitivo (arts. 38.2 y 95.1 EAC),
sino que la STC 31/2010, como ya se ha visto, no aprecid en ella ninguna causa de
inconstitucionalidad.

Es cierto que, en su argumentacion, el TC rechaza que el art. 95.1 EAC signifique «la
posible creacion de un recurso de amparo para la defensa de los derechos estatutarios
equiparados a los fundamentales», como alegaban los recurrentes (STC 31/2010,
FJ 43.°). Ahora bien, lo que el Tribunal descarta es que ese procedimiento se haya
establecido por el art. 95.1 EAC, que tan sélo remite para ello a un legislador que, en el
entendimiento del Tribunal, s6lo puede ser estatal; pero sin pronunciarse sobre la
constitucionalidad de ese tipo de recurso, si eventualmente se estableciera. Pocas dudas
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pueden pues caber acerca de la constitucionalidad de un «amparo autondomico» en
Andalucia, si entendemos por tal la existencia de un recurso ante el TSJA para la tutela
de los derechos que consagra el EAAnd, o incluso de un proceso especial encaminado a
esa finalidad, siempre que el mismo venga regulado por el Estado (no existe «dificultad
tedrica alguna al respectoy», afirma GIMENO SENDRA, V., 2010, pag. 137).

Cuestion distinta es que sea conveniente su establecimiento, sobre lo cual habria que
distinguir entre las dos opciones que parece abrir el art. 39 EAAnd. En la primera de
ellas, la mas cercana a la interpretacion literal del término «recurso» que emplea esta
disposicion, se trataria de completar la tutela jurisdiccional de los derechos estatutarios
con el reconocimiento expreso de que su vulneracion bastaria como alegacion para
impugnar actos administrativos o, en su caso (si bien no cabria hablar entonces, en
puridad, de recurso), de particulares. Ese reconocimiento solo seria necesario para
regular los aspectos propiamente procesales de una nueva causa de impugnacion, y ello
exclusivamente en la medida en que el legislador optara por apartarse en alguno de esos
aspectos (legitimacion, plazos, etc.) de lo que se contempla ya en los diferentes 6rdenes
jurisdiccionales con caracter general.

La segunda opcion apunta, por el contrario, al establecimiento de un nuevo proceso,
de caracter especial, especificamente disefiado para la defensa de estos derechos, que
podria incluso llegar a suponer (o no) la modificacion de la actual estructura organica
del TSJA, estableciendo, por ejemplo, la sala especializada de garantias que figuraba en
la propuesta de reforma del EAC aprobada por el Parlamento de Catalufia. Aqui las
dudas de oportunidad son mayores: destacar las disfunciones de una excesiva
proliferacion de procesos especiales es un lugar comun en la doctrina procesalista, en la
que parece existir acuerdo en que s6lo en pocas ocasiones la mejor opcioén ante una
nueva modalidad de derecho sustantivo es crear un nuevo cauce procesal. La tutela de
los derechos estatutarios no ha sido siempre vista como una excepcion a esta regla (un
posicionamiento a favor puede verse en CARRILLO, M., 2006, pag. 86 y ss), sino que,
por el contrario, se ha tomado como una nueva ocasion para advertir, probablemente
con razdn, que «debe romperse con la costumbre, algo inveterada, de que cada vez que
alguien legisla sobre una materia tiene la tendencia, erronea normalmente, a pensar que
es preciso regular un procedimiento especial para que se sustancien mas rapida y
eficazmente los procesos que versen sobre el tema legislado» (NIEVA FENOLL, J., 2007,
pag. 121; también desaconseja, en el mismo sentido, el procedimiento especial para la
tutela de los derechos estatutarios GIMENO SENDRA, V., 2010, pag. 138).

En todo caso, la consideracion del «amparo autonémico» como un procedimiento
especial deberia afrontar una dificultad que parece muy dificil de soslayar: su
regulacion, necesariamente estatal, nos llevaria casi inevitablemente a la existencia de
un Unico procedimiento, idéntico para todas las comunidades autéonomas, de tutela de
los derechos estatutarios. Esa opcion por la uniformidad parece disfuncional a la vista
de que esos derechos no aparecen en todos los Estatutos. Las reformas estatutarias
iniciadas en la VIII legislatura han sido muy diferentes entre si a este respecto: no sélo
los contenidos de las declaraciones de derechos han estado «presididos por la mas pura
heterogeneidad» (LOPEZ MENUDO, F., 2009, pag. 26, que reconoce que, entre ellas «no
es posible encontrar ninglin hilo conductor comtin»), sino que en algunos de los nuevos
Estatutos se ha optado claramente por no prever mecanismos especificos de tutela
jurisdiccional de los derechos estatutarios, o incluso por no incluir declaracion alguna
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de éstos. En las reformas mas recientes, esta tltima opcion se ha hecho, ademas, con
una clara vocacion de invertir la tendencia, que los primeros Estatutos reformados
parecian haber inaugurado, a que éstos tengan su propia parte dogmatica (de «reaccion
frente a la emulacion» califica TUDELA ARANDA, J., 2011, pag.149, la opciéon por no
incluir una declaracion de derechos estatutarios en la reforma del Estatuto de
Extremadura).

D. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS
ESTATUTARIOS

Como es sabido, el Tribunal Constitucional actia como tltima garantia jurisdiccional
de los derechos fundamentales consagrados en la CE mediante dos grandes tipos de
procesos: en primer lugar, los de control de constitucionalidad de la ley, en los que, al
formar las disposiciones constitucionales sobre derechos parte del parametro con el que
apreciar la contradiccion entre ésta y la Constitucion, la depuracion objetiva del
ordenamiento conlleva también una defensa mediata de esos derechos. Y, en segundo
lugar, mediante el recurso de amparo, un procedimiento por el que el Tribunal entiende
de manera directa, aunque subsidiaria, de las vulneraciones de algunos de ellos. En este
epigrafe se explorara la posibilidad de que el TC pueda tutelar también, mediante
alguna de estas vias, los propios derechos estatutarios. Por lo que hace a la primera de
ellas, la cuestion principal es si podran expulsarse del ordenamiento las normas
autonémicas con rango de ley que fueran contrarias a los derechos estatutarios, y el
papel que el Tribunal Constitucional podria tener al respecto. En cuanto a la segunda, si
seria posible que, al menos en determinados casos, el TC entendiera de un recurso de
amparo en el que el derecho cuya vulneracion se alegara fuera un derecho estatutario.

El propio Tribunal Constitucional ha descartado que el control de validez de normas
autonémicas con rango de ley por contradecir derechos estatutarios puedan ejercerlo
otras instancias. Ese rechazo no es sino una consecuencia de nuestro modelo
concentrado de jurisdiccion constitucional y del valor de ley que ostentan las leyes
autonomicas a efectos del monopolio de su rechazo por el propio TC, lo que en el caso
andaluz viene confirmado por el propio Estatuto: el art. 115 EAAnd establece, como ya
hiciera el art. 45.1 del Estatuto de 1981, que «el control de constitucionalidad de las
disposiciones normativas de la Comunidad Auténoma con fuerza de ley corresponde
exclusivamente al Tribunal Constitucionaly.

La inclusiéon de nuevos derechos en los Estatutos reformados no ha introducido
ningun tipo de matices en esa situacion, y el propio Tribunal ha mostrado su celo en la
conservacion de su monopolio declarando inconstitucional el intento del EAC de
residenciar en el Consejo de Garantias Estatutarias de Catalufia la posibilidad de
dictaminar, con caracter vinculante para el Parlamento, la contradiccion entre los
proyectos o proposiciones de ley autonomica y alguno de los derechos contemplados en
el Estatuto. La declaracion de inconstitucionalidad del art. 76 EAC con el argumento de
que se establece un control «en términos demasiado proximos» y «materialmente
equivalente» al que solo el TC puede ostentar (STC 31/2010, FJ 32.°) parece pues
desterrar definitivamente la posibilidad de algin tipo de control difuso de la
estatutariedad de las leyes autonomicas. Por otra parte, que la disposicion derogatoria
del EAAnd derogue el Estatuto anterior, pero no contenga una clausula genérica de
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derogacion de todas las leyes autonomicas que se le opongan, impediria también
entender ese posible control difuso mediante una apreciacion de derogacién por
«inestatutoriedad sobreveniday que podrian hacer los tribunales ordinarios,
posibilitando asi la inaplicacion de las leyes autondmicas anteriores al Estatuto y
contrarias a los derechos estatutarios, en un sentido analogo al que permite la
disposicion derogatoria tercera de la propia CE (sobre las posibilidades que, a ese
respecto, podria abrir la disposicion transitoria primera EAC en relacion con los
derechos estatutarios en Catalufia, v. FERRERES COMELLAS, V., 2006, pag. 37).

Sentado pues que nadie sino el TC podria anular una norma autonémica andaluza
con rango de ley que contradijera un derecho estatutario, se abre la cuestion de hasta
qué punto el propio Tribunal podria llevar efectivamente a cabo ese control. Los
problemas aqui son de dos tipos: los primeros, procesales, pues ya se sabe que no
existen en nuestro ordenamiento cauces especificos para que las minorias parlamen-
tarias puedan recurrir leyes autondmicas, y es claro que ese tipo de recurso seria el
principal mecanismo de defensa del Estatuto frente a las leyes atentatorias contra los
derechos que éste declara. Se trata, con todo, de un problema de caracter menor, pues,
en la practica, esa carencia se ha paliado con el uso (cierto que distorsionado) de otras
vias de recurso constitucionalmente previstos; ademas, permaneceria en todo caso
abierta la via de la cuestion de inconstitucionalidad sobre la ley autonémica contraria a
derechos estatutarios que podrian plantear los jueces y tribunales llamados a aplicarla.
Los problemas de mayor calado, sin embargo, no son de naturaleza procesal sino
sustantiva, pues, por ahora, dista mucho de estar claro que los derechos estatutarios
puedan formar parte del parametro de constitucionalidad que aplica el TC.

Es cierto que, obiter dicta, el FJ 15.* de la STC 247/2007 ya anuncid, al tiempo que
rebajaba algunas de las disposiciones estatutarias que establecian derechos a la
condicion de principios rectores (y, podria decirse, a modo de compensacion por esa
rebaja), que «tales prescripciones estatutarias, como todas las otras contenidas en los
Estatutos, habran de ser tomadas en consideracion por este Tribunal Constitucional
cuando controle la adecuacion de las normas autondmicas al correspondiente Estatutoy.
Pero lo que el TC no dijo es que esa operacion implicaria un cambio notable en el papel
de los Estatutos en el bloque de constitucionalidad, precisamente por las diferencias de
«tales prescripciones estatutarias» —las que establecen derechos— con respecto a las que,
hasta ahora, han sido usadas como parametro indirecto de constitucionalidad.

En efecto, segun el art. 28.1 LOTC, los Estatutos de autonomia (y el resto de normas
que se mencionan en esa disposicion) integran el bloque de constitucionalidad sélo
desde un punto de vista competencial, de manera que las normas que contradicen lo
estatutariamente dispuesto en temas competenciales pueden ser declaradas contrarias a
la Constitucion, no por contradecir el Estatuto, sino porque de ese modo contrarian el
sistema constitucional de distribucion de competencias en el que los Estatutos se
integran. El problema de la integracion en ese bloque de los derechos estatutarios es que
las disposiciones de los Estatutos que los establecen no tienen naturaleza competencial
(v. al respecto el comentario al art. 13). Aceptar que, a pesar de ello, si podrian erigirse,
en un sentido sustantivo, en parametro de la constitucionalidad de las leyes autonémicas
equivaldria a admitir que éstas pueden ser declaradas inconstitucionales solo por
contradecir el Estatuto, pero en un plano, el de los derechos, en el que éste, a diferencia
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del plano competencial, no estd llamado a completar el disefio de la CE (sobre esta
cuestion en el caso del EAAnd, v. REBOLLO PUIG, M., 2008, pags. 141-44).

La posibilidad de que el Estatuto integre el parametro de constitucionalidad de las
normas autondmicas con fuerza de ley, no ya en cuestiones competenciales, en tanto
que parte del bloque de constitucionalidad ex art. 28.1 LOTC, sino también en materia
de derechos fundamentales, apunta sin duda a una cuestion de indudable complejidad
teorica, puesto que los derechos estatutarios llegarian a convertirse, por esa via, en
normas constitucionales secundarias (y, materialmente, en derechos constitucionales;
por esa razéon se opone a ello CANOSA USERA, R., 2009, pag. 122). Sin embargo,
conviene no perder de vista que el problema del papel del TC en su tutela no se reduce
al de la idoneidad de esas normas para integrar un parametro sustantivo de
constitucionalidad, sino que abarca otro mayor, el del encaje que en nuestro Estado
autondémico tendra en el futuro la diversidad en materia de derechos de los ciudadanos
que se augura con las declaraciones estatutarias.

En la medida en que esa diversidad deba ser reconducida a criterios comunes de
homogeneidad (v. al respecto el comentario al art. 13), deberan necesariamente existir
instancias que la aseguren, bien en el plano de la producciéon normativa (papel que
podria corresponder al Estado en virtud de la competencia que le atribuye el
art. 149.1.1.* CE), bien en el plano del control jurisdiccional, y en esa funcion deberia,
necesariamente, situarse el Tribunal Constitucional (que cuenta para ello con el canon
que establecen disposiciones como el art. 138.2 o el art. 139.1 CE). Pero, en la medida,
por el contrario, en la que esa diversidad pueda ser constitucionalmente aceptada, el
control de la adecuacion de la legislacion autondmica a lo dispuesto por los Estatutos no
podra seguir estando residenciado exclusivamente en el TC. En esas circunstancias,
parece que la mejor alternativa (por la que, como se ha dicho, no se ha optado) habria
sido atribuir a los Tribunales Superiores de Justicia la capacidad de anular las leyes
autondmicas contrarias a los derechos estatutarios, tinico modo de evitar que las leyes
antiestatutarias que, aun siéndolo, no vulneraran el régimen competencial
constitucional, permanecieran en el ordenamiento («uno de los defectos mas serios que
plantea el sistema concentrado de la constitucionalidad de las leyes», segin MUNOZ
MACHADO, M., 2008, pag.117).

Por otra parte, y como también es sabido, los derechos fundamentales de la seccion
primera del Capitulo II del Titulo I de la Constitucion gozan de una especial proteccion
jurisdiccional tanto ante los tribunales ordinarios de justicia, mediante los procedi-
mientos especiales y sumarios a los que se refiere el art. 53.2 CE, como,
subsidiariamente, ante el Tribunal Constitucional mediante el recurso de amparo. En
términos generales, y dada la diferente naturaleza de unos y otros, parece claro que los
derechos estatutarios no podrian ser tutelados, por extension analdgica, mediante esos
procedimientos (en ese sentido, NIEVA FENOLL, J., 2007, pag. 113 y ss). Ahora bien, un
buen numero de derechos del EAAnd consisten en afiadir contenidos adicionales a
derechos fundamentales que ya han sido establecidos por la Constitucion y estan
desarrollados por el legislador organico. Este solapamiento de derechos plantea una
problematica compleja en cuanto a la necesaria articulacion entre el nivel constitucional
y el estatutario, cuyos contornos ya se han puesto de relieve en otro lugar (v. el
comentario al art. 38). Desde el especifico angulo de los mecanismos de tutela
jurisdiccional que les serian aplicables, podria plantearse si el contenido propiamente
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estatutario de derechos fundamentales constitucionales (los «segmentos estructurales
del derecho fundamental contemplados en las normas estatutarias», en términos de
APARICIO, M. A./BARCELO, M., 2008, pag. 319) podria ser objeto también de una tutela
jurisdiccional similar, incluso por el Tribunal Constitucional, a la que se le dispensa a
aquéllos.

Extenderles la proteccion de los tribunales ordinarios mediante el procedimiento
especial y sumario del art. 53.2 CE no deberia plantear una especial dificultad. Es
pacifico que el contenido de los derechos fundamentales que puede tutelarse mediante
estos procedimientos incluye el que le haya otorgado el legislador. Desde ese punto de
vista, los derechos estatutarios en los que se establecen prestaciones adicionales a
determinados derechos fundamentales constitucionales deben considerarse como parte
del contenido legal del mismo, y, en esa medida, susceptible de que su tutela por los
tribunales sea tramitada mediante los procedimientos preferentes y sumarios que se han
establecido en los distintos o6rdenes jurisdiccionales. Este cauce seria, pues, aplicable
para la tutela judicial de los derechos estatutarios a la declaracion de voluntad vital
anticipada y a la dignidad en el proceso de muerte (art. 20 EAAnd), a la educacion
(art. 21 EAAnd), a la participacion politica (art. 30 EAAnd) o a la proteccion de datos
personales (art. 32 EAAnd), pues todos ellos establecen contenidos adicionales a derechos
fundamentales recogidos en la CE (respectivamente, en los arts. 15, 27,23 y 18.4).

La via del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional presentaria, sin
embargo, mayores dificultades. No cabe duda de que la vulneracion de alguno de los
derechos estatutarios que se han citado (de los no coincidentes se debe concluir, con
CAscAJo CASTRO, J. L., 2010, pag. 155, que «en principio hay que situarlos fuera de la
orbita de proteccion del recurso de amparo»), podria llevar aparejada también la
vulneracion del correspondiente derecho fundamental constitucional, y en ese caso es
evidente que se abre la posibilidad del amparo ante el Tribunal Constitucional. Menos
claro es, sin embargo, que éste pueda amparar también el contenido exclusivamente
estatutario del derecho en cuestion, es decir, aquello en los que «el precepto estatutario
innova y no so6lo especifica o precisa el derecho fundamental de que se trate» (en
palabras de SOLOZABAL ECHEVERRIA J. J., 2008, pag. 333). En la respuesta a esta
cuestion habra que tener en cuenta la doctrina del TC sobre el contenido meramente
legal —en este caso, estatutario— de los derechos, por una parte, y, por supuesto, habra
que esperar a ver si el Tribunal considera que la vulneracion del contenido estatutario de
un derecho fundamental puede justificar una decision sobre el fondo del asunto y
superar asi el nuevo tramite de admision (art. 50.1.b LOTC) introducido por la reforma
de 2007 en el intento de objetivar el propio recurso de amparo. La necesidad de superar
el test de la «especial trascendencia constitucional» introduce, asi, un nuevo factor de
incertidumbre en la tutela por el TC de los derechos estatutarios, aunque no tiene
necesariamente que suponer un incremento en su dificultad (en sentido contrario,
FossAs ESPALDER, E., 2010, pag. 39). No se tienen aun datos del criterio que adoptara
al respecto el TC, como se sabe dotado tras la reforma de un amplio margen de
discrecionalidad para decidir qué recursos deben admitirse a tramite, que podria
permitirle en el futuro apreciar suficiente trascendencia en esta cuestion como para
admitir estos recursos.

En todo caso, la improcedencia de la admision no impediria poder recurrir a
instancias supranacionales, como el TEDH o incluso el TJUE, para tutelar derechos
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estatutarios, siempre que, ademas de superar los correspondientes requisitos procesales,
pudiera justificarse la identidad de contenido entre el derecho estatutario alegado y uno
de los que consagra la CEDH o el derecho de la Union Europea (particularmente, la
CDFUE), y, en este ultimo caso, pudiera por razén de la materia alegarse la existencia
de un punto de conexidn suficiente con el derecho comunitario (sobre las posibilidades
de tutela de los derechos estatutarios por estas dos instancias jurisdiccionales, v.,
respectivamente, BANDRES, J. M., 2010, pags. 169-172; y P1 LLORENS, M., 2010,
pags. 193-99).
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