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FEDERALISME D'OUVERTURE
ET POUVOIR DE DEPENSER
AU CANADA

Alain Noeél

Professeur titulaire de science politique
Université de Montréal

SUMARIE: 1. Une fédération multinationale contestée. — 2. Déséquilibre fiscal et union
sociale. — 3. Le fédéralisme d'ouverture. — 4. Limiter un pouvoir qui n’existe pas. —
5. Conclusion. — Resum-Resumen-Abstract.

Pendant la campagne électorale de décembre 2005 - janvier 2006,
le chef du Parti conservateur, Stephen Harper, s'est engagé a rompre
avec le fonctionnement « dominateur » et « paternaliste » des gou-
vernements précédents et a mettre en pratique « un nouveau fédé-
ralisme d'ouverture ». Pour Harper, il s'agissait de renouer avec la tra-
dition canadienne, en respectant davantage la division des pouvoirs
établie par la constitution, en travaillant en collaboration avec des
gouvernements provinciaux plus autonomes, et en reconnaissant les
responsabilités institutionnelles et culturelles particulieres du Québec.
Concrétement, ces principes impliquaient de corriger le déséquilibre
fiscal entre Ottawa et les provinces, de limiter le recours a I'argument
du pouvoir fédéral de dépenser, et de prendre des mesures pour re-
connaitre la spécificité du Québec.'

Ce discours électoral a bien été recu tant au Québec que par-
tout ailleurs au Canada, et a contribué a la courte victoire du Parti
conservateur le 23 janvier 2006. Il annoncait également un nouveau
mode de gouvernance qui, sans engager de grandes réformes, allait
changer la dynamique des relations intergouvernementales et re-
nouveler les débats publics au sein de la fédération canadienne.

Article recu le 02/07/2008; accepté le 30/07/2008.

1. Stephen Harper, « La main tendue — Allocution devant la Chambre de commerce de
Québec, 19 décembre 2005 », Options politiques, vol. 27, no. 3, mars 2006, pp. 10-12
(www.irpp.org).
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Assez rapidement, le gouvernement Harper s'est attaqué au dé-
séquilibre fiscal, en recentrant les priorités fédérales, en améliorant les
transferts sociaux aux provinces et en réformant le programme de pé-
réquation. Le probléme n’a pas été résolu, mais ses manifestations les
plus préoccupantes ont été atténuées. Sur le plan symbolique, les Con-
servateurs ont également fait un pas, en introduisant avec succés une
motion qui amenait la Chambre des communes a reconnaitre presque
unanimement que « les Québécois forment une nation au sein d'un
Canada uni ». Parallélement, ils se sont engagés a imposer « des limi-
tes explicites a I'utilisation du pouvoir fédéral de dépenser », une pro-
messe toutefois plus difficile a concrétiser. La volonté conservatrice de
réformer un Sénat non élu et peu légitime a également donné lieu a
quelques gestes, mais elle s'est vite heurtée au besoin, dans ce cas,
d’amender la constitution, ce qui est particulierement difficile au Canada.

Afin de prendre la mesure du « fédéralisme d’ouverture » pra-
tiqué par les Conservateurs, il convient de revenir sur les fondements
du régime politique canadien et sur les années qui ont suivi le cycle
de débats constitutionnels qui s'est terminé avec le référendum de
Charlottetown en 1992. Définies par I'échec de toutes les tentatives
de réformes constitutionnelles des années précédentes et par le choc
de la quasi victoire du oui lors du référendum québécois de 1995 sur
la souveraineté, ces années, pendant lesquelles le Parti libéral était
au pouvoir a Ottawa, ont donné lieu a un durcissement tres net des
politiques fédérales envers le Québec et une forte tendance a la cen-
tralisation. C'est justement ce durcissement qu'Harper remettait en
question lors de la campagne électorale de 2005-2006. Dans cette pers-
pective, son « fédéralisme d'ouverture » représentait plus un retour
du balancier qu’un virage fondamental. Les réformes réalisées par les
Conservateurs ont été plutét bien regues bien qu’elles soient restées
modestes et, en définitive, dans la continuité des pratiques antérieu-
res. Elles ont passé outre, notamment, aux grands enjeux définis par
plusieurs décennies de débats sur la nature de la fédération cana-
dienne. Les hésitations du gouvernement autour du pouvoir de dé-
penser ont a cet égard été révélatrices.

Cet article traite en premier lieu et brievement les fondements
du régime politique canadien, en soulignant I'importance de la divi-
sion des pouvoirs et des ressources financiéres dans une fédération
multinationale comme le Canada. Ensuite, il trace un bilan des an-
nées au pouvoir du Parti libéral, de 1993 a 2006, années marquées

1
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par un important déséquilibre fiscal et un recours fréquent a I'argu-
ment du pouvoir fédéral de dépenser. La partie suivante présente les
mesures adoptées par le gouvernement Harper en vue de réduire, ou
corriger, ce déséquilibre fiscal. Finalement, la derniere partie aborde
de maniére plus spécifique le pouvoir fédéral de dépenser, un pou-
voir qui n'est établi ni par la constitution, ni par la jurisprudence,
mais qu'Ottawa continue néanmoins de revendiquer et d'évoquer.
La conclusion esquisse un bilan provisoire du fédéralisme d’ouverture,
apres deux ans de pouvoir conservateur.

1. Une fédération multinationale contestée

Deux objectifs distincts ont présidé, selon le politologue Arend
Lijphart, a la naissance des fédérations. Dans certains cas, comme aux
Etats-Unis, en Australie ou en Allemagne, il s’agissait de gouverner
démocratiquement un grand pays, en établissant des contrepoids au
pouvoir central et des mécanismes permettant I'autonomie locale.
Dans d'autres cas, comme en Suisse, au Canada ou en Belgique, le fé-
déralisme avait en outre pour but d’accommoder une ou plusieurs
minorités nationales, en leur accordant une reconnaissance, une au-
tonomie, des protections ou des pouvoirs spécifiques.?

Avec le temps, les fédérations du premier type, qui peuvent étre
appelées des fédérations territoriales, ont évolué comme des régimes
a peu pres unitaires mais décentralisés, qui favorisent un traitement
égal pour tous les citoyens. Aux Etats-Unis, par exemple, |'opposition
entre les pouvoirs exécutif, 1égislatif et judiciaire, a Washington méme,
est devenue beaucoup plus déterminante que I'évolution des rela-
tions intergouvernementales. En Allemagne, les attentes d'une société
trés homogeéne et le principe d'égalité inscrit dans la Loi fondamen-
tale de 1949 ont mandaté des politiques et des normes sociales trés
uniformes, que les Lander ne songent pas vraiment a remettre en cause.?

2. Arend Lijphart, Patterns of Democracy : Government Forms and Performance in Thirty-
Six Countries, New Haven, Yale University Press, 1999, p. 195.

3. Steffen Schneider, « Labour Market Policy and the Unemployment Crisis in the Federal
Republic of Germany : Institutional Sclerosis or Corporatist Renewal? », dans Alain Noél
(ed.), Federalism and Labour Market Policy: Comparing Different Governance and Employment
Strategies, Montréal et Kingston, McGill-Queen’s University Press, 2004, pp. 83-142.
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Dans les fédérations multinationales, en revanche, la division des
pouvoirs et le partage des ressources ont gardé davantage d'impor-
tance politique et les entités fédérées sont restées plus autonomes. En
Suisse, par exemple, les cantons ont préservé une grande capacité de
mener des politiques distinctes et ils agissent sur plusieurs plans tel que,
pour reprendre |'expression consacrée, de véritables « laboratoires de
la démocratie ».# En Belgique, la fédéralisation graduelle des institu-
tions a engendré d'importants débats autour de la division des pou-
voirs et des ressources, au point de rendre difficile la gouvernance fé-
dérale et le développement de politiques publiques communes.>

La frontiere entre les deux types de fédérations n’est toutefois
pas claire et nette. D'une part, plusieurs fédérations territoriales
comportent des minorités nationales qu’elles ne reconnaissent pas
pleinement. On peut penser, par exemple, aux peuples autochtones
de I'Australie et des Etats-Unis.c D’autre part, les fédérations multina-
tionales fonctionnent souvent sur un mode territorial ou majoritaire,
niant en pratique les compromis qui leur ont donné naissance. C'est
le cas du Canada.

La nature du régime fédéral canadien a toujours été contestée.
En effet, ce n'est qu'implicitement et indirectement que le pays est
devenu une fédération multinationale.” Du point de vue légal et consti-
tutionnel, il s'agit plutot d’une fédération territoriale, qui ne fait pas
de distinction entre les différentes provinces et ne reconnait pas for-
mellement de nations internes. Les autochtones et les Québécois ont
recours a |'histoire pour plaider en faveur d'un ordre constitutionnel
multinational ; toutefois, le droit et la politique ne leur donnent pas
toujours raison.

4. Herbert Obinger, « The Swiss Experience in the 1990s », in Noél (ed.), Federalism and
Labour Market Policy, pp. 143-79.

5. Ronald L. Watts, Comparing Federal Systems, Third edition, Montréal et Kingston, McGill-
Queen’s University Press, 2008, pp. 43-45; Anton Hemerijck, Brigitte Unger et Jelle Visser,
« How Small Countries Negotiate Change : Twenty-Five Years of Policy Adjustment in
Austria, the Netherlands, and Belgium », dans Fritz W. Scharpf et Vivien A. Schmidt (eds.),
Welfare and Work in the Open Economy; Volume Il : Diverse Responses to Common
Challenges, Oxford, Oxford University Press, 2000, p. 248.

6. Alain G. Gagnon, Au-dela de la nation unificatrice : plaidoyer pour le fédéralisme mul-
tinational, Barcelone, Institut d’Estudis Autonomics, 2007, pp. 14-15.

7. Michael Asch, Home and Native Land: Aboriginal Rights and the Canadian Constitution,
Toronto, Methuen, 1984, p. 83.
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En 1867, la situation semblait pourtant claire. Les hommes
politiques qui avaient négocié de nouvelles institutions pour I'Amé-
rigue du Nord britannique s'étaient résignés a créer une fédération
car le régime unitaire préféré par plusieurs leur semblait incompa-
tible avec la nature du pays. John A. Macdonald, un des péres fon-
dateurs du nouveau pays et premier dirigeant de ce dernier ne lais-
sait aucun doute sur ses préférences et les contraintes auxquelles il
était confronté :

« J'ai toujours déclaré que, si nous pouvions avoir un gouverne-
ment et un parlement pour toutes les provinces, nous aurions le
gouvernement le meilleur, le moins dispendieux, le plus vigou-
reux et le plus fort. Mais, en étudiant la question comme nous
I'avons fait a la conférence [...], nous avons trouvé que ce sys-
teme était pratiquement impossible. D'abord, il ne saurait ren-
contrer I'assentiment du peuple du Bas-Canada, qui sent que,
dans la situation particuliére ou il se trouve, comme minorité
parlant un langage différent et professant une foi différente
de la majorité du peuple sous la confédération, ses institutions,
ses lois, ses associations ancestrales, qu’il estime hautement, pour-
raient avoir a en souffrir. On a compris que toute proposition qui
impliquerait I'absorption de I'individualité du Bas-Canada [...]
ne serait pas recue avec faveur par sa population. »®

A défaut d’un gouvernement unitaire, les hommes politiques ca-
nadiens ont finalement accepté de créer une fédération. Celle-ci
était aussi centralisée que possible dans les circonstances et en prin-
cipe symétrique et indifférenciée, mais il s'agissait tout de méme d'une
fédération, concue pour satisfaire le désir d’autonomie d'un peuple
minoritaire.

Toutefois, des mouvements se sont trés rapidement dessinés en
vue d'interpréter |'Acte de I’Amérique du Nord britannique, donnant
naissance a la fédération, comme la constitution d'une nouvelle na-
tion, unie par une vision commune. Dans la presse anglophone, no-
tamment, les appels étaient nombreux & la création d’'un Etat fort au

8. John A. Macdonald, « Discours a I’Assemblée |égislative du Canada, 6 février 1865 »,
dans Janet Ajzenstat, Paul Romney, lan Gentles, William D. Gardner, Stéphane Kelly et
Guy Laforest (dir.), Débats sur la fondation du Canada, Québec, Presses de I'Université Laval,
2004, p. 309-310.
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service d'une nationalité unique.® Au Québec, en revanche, la nou-
velle fédération était plutét vue comme un arrangement assurant la
pérennité d'une nation interne distincte, « un pays canadien-francais
autonome controlé par les Canadiens-francais ». Loin de mettre au
monde un nouveau peuple canadien, le compromis de 1867 devait
assurer a cette ancienne nation « la plus grande souveraineté provin-
ciale possible [...] jumelée a un minimum d’association fédérale ».1°

La lecture majoritaire de la situation insistait sur I'importance
des pouvoirs attribués au gouvernement fédéral et sur I'absence de
reconnaissance formelle d’'une quelconque spécificité québécoise.
De ce point de vue, I'Acte de I’Amérique du Nord britannique n’'était
pas un pacte, mais bien une entente entre des « gentlemen » visant
a créer un pays neuf. La lecture minoritaire soulignait au contraire la
continuité historique dans laquelle s’inscrivaient ces nouvelles insti-
tutions et la nécessité, dans cette optique, de mettre en place deux
ordres de gouvernement partageant la souveraineté et reconnaissant
un minimum d’asymétrie en vue de tenir compte de la spécificité du
Québec.™

Les premiéres décennies du nouveau régime ont donc donné lieu
a de nombreux débats sur le sens a donner a la fédération canadienne,
inspirés notamment par le sort des minorités francophones a I'exté-
rieur du Québec. Dans un contexte ou le role de I'Etat demeure mo-
deste et ou la vie sociale et politique se définit largement sur le plan
local, les pressions vers la centralisation restent toutefois limitées. Les
décisions du Comité judiciaire du Conseil privé, instance britannique
servant de cour de derniére instance pour le Canada, entérinent en
général cet état de fait, en appelant le gouvernement fédéral a res-
pecter la division des pouvoirs établie par la constitution, au grand
dam des partisans d'une plus grande centralisation.

La Grande dépression des années 1930 et la Seconde guerre
mondiale changent cependant la donne. Tout d’abord, la crise éco-

9. Arthur 1. Silver, The French-Canadian Idea of Confederation, 1864-1900, Second edi-
tion, Toronto, University of Toronto Press 1997, pp. 221 et 250-51.

10. Ibid., pp. 218-19 (notre traduction; italique dans I'original).

11. Alain-G. Gagnon et Raffaele lacovino, De la nation a la multination : les rapports Québec-
Canada, Montréal, Boréal, 2007, pp. 40-43 et 94-98.
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nomique marque |I'échec du modele non-interventionniste libéral
et souligne les limites de la gouvernance provinciale face a une ré-
cession d’envergure internationale. Une commission d’enquéte mise
sur pied par le gouvernement fédéral, la Commission Rowell-Sirois,
propose en 1940 une approche plus interventionniste et centrali-
sée, qui requiert d’amender la constitution pour céder au fédéral
les compétences sur I'assurance-chdmage et les pensions de vieillesse,
et de modifier la répartition des ressources afin qu’Ottawa dispose
de I’ensemble des imp6ts. En retour, le gouvernement fédéral devait
offrir aux provinces des transferts a la mesure de leurs besoins.'? Les
compétences sur I'assurance-chdmage et les pensions de vieillesse
sont effectivement attribuées au gouvernement fédéral par amen-
dement constitutionnel en 1940 et 1951, et une entente en 1942 al-
loue I'ensemble des imp6ts a Ottawa, en principe temporairement
afin de soutenir I'effort de guerre, mais en définitive ce sera pour
de bon.

L'aprés-guerre devient donc une période de forte centralisa-
tion. Le gouvernement fédéral récolte dorénavant I'essentiel des re-
venus et, s'inspirant des préceptes keynésiens et de la nouvelle no-
tion d’Etat Providence, établit d'importants transferts en faveur des
citoyens (assurance-chdmage, allocations familiales, sécurité de la vieil-
lesse) et des provinces (péréquation). Allant méme au-dela de ce que
recommandait la Commission Rowell-Sirois, le gouvernement fédéral
dicte ses normes dans plusieurs domaines de compétence provinciale
— comme les soins de santé, I’éducation post-secondaire et |'assis-
tance sociale — en établissant des programmes a frais partagés qui of-
frent des fonds aux provinces a condition qu’elles respectent des cri-
teres précis. C'est dans ce contexte que I'argument du pouvoir fédéral
de dépenser dans des domaines de compétence provinciale fait sur-
face et est explicitement articulé.™

Contrairement a ce qui prévaut dans d'autres fédérations, en
Australie notamment, un pouvoir fédéral de dépenser dans les domai-
nes de compétence provinciale n‘est aucunement reconnu dans la

12. Dennis Guest, The Emergence of Social Security in Canada, Vancouver, University of
British Columbia Press, 1980, pp. 91-92.

13. Andrew Petter, « Federalism and the Myth of the Federal Spending Power », Canadian
Bar Review, vol. 68, no. 3, September 1989, pp. 451-54.
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constitution canadienne. Cet instrument ne figure ni dans la Loi consti-
tutionnelle de 1867, ni dans ses amendements ultérieurs. La jurispru-
dence canadienne n’établit pas non plus expressément un tel pou-
voir, ce qui est le cas par exemple aux Etats-Unis. Cette absence de
fondement constitutionnel n’est certainement « pas le fruit du ha-
sard », notait en 2002 une commission d’enquéte créée par le gou-
vernement du Québec.™ En effet, dans les fédérations multinationa-
les, les minorités se méfient de la centralisation et refusent en général
la création d'instruments permettant au gouvernement fédéral de
contourner la division constitutionnelle des pouvoirs en s’appuyant
sur les préférences de la majorité.

Le gouvernement du Québec a réagi exactement de cette fa-
con. Dans |'apres-guerre, lorsque Ottawa a commencé a évoquer de
facon récurrente un pouvoir fédéral de dépenser qui était inexistant
dans la constitution, le Québec a vigoureusement contesté cette pra-
tique, qui vidait de son sens la division des pouvoirs. En revanche, les
autres gouvernements provinciaux et la plupart des experts du Canada
anglais ne s'y sont guére opposés.’”> Au Canada, I'opinion majoritaire
était en fait favorable a ce recours au pouvoir de dépenser. Aprés tout,
comme le note le juriste Andrew Petter, « la raison d'étre » de cet ins-
trument était justement « de permettre a des majorités nationales
d’établir des priorités et de décider des politiques publiques dans des
domaines de compétence attribués par la constitution a des majori-
tés régionales ».'® Les juristes canadiens se sont donc livrés a « toutes
sortes de contorsions intellectuelles » afin de justifier une pratique qui
les arrangeait, méme si celle-ci s'avérait contraire a I'esprit et a la let-
tre de la constitution."

Pour étoffer son opposition, le gouvernement québécois a mis
sur pied en 1953 une commission d'enquéte dont |'objectif était de
faire le point sur une évolution qui avantageait de plus en plus le gou-

14. Commission sur le déséquilibre fiscal, Rapport. Pour un nouveau partage des ressour-
ces fiscales au Canada, Québec, Commission sur le déséquilibre fiscal, 2002, p. 127 (www.des-
equilibrefiscal.gouv.qc.ca).

15. Petter, « Federalism and the Myth of the Federal Spending Power », p. 453.
16. Ibid., p. 465.

17. Marc-Antoine Adam, « Le fédéralisme, le pouvoir de dépenser et |'article 94 de la Loi
constitutionnelle de 1867 », Bulletin québécois de droit constitutionnel, numéro 4, a pa-
raftre, hiver 2009 (www.aqgdc.org).
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vernement fédéral. Trois ans plus tard, la Commission royale d’enquéte
sur les problémes constitutionnels (Commission Tremblay) présentait
un rapport proposant une meilleure distribution des ressources fisca-
les entre les deux ordres de gouvernement et critiquant séverement
tant I'argument du pouvoir de dépenser que |I'explosion des dépen-
ses fédérales conditionnelles dans des domaines de compétence pro-
vinciale. « A quoi bon », écrivaient les commissaires, « un minutieux
partage des pouvoirs législatifs, si 'un des gouvernements peut le
contourner et en quelque sorte I'annuler par son mode de taxation
et sa maniére de dépenser ? ».'®

Sans attendre la fin des travaux de la Commission, le gouver-
nement de Maurice Duplessis a introduit son propre impot sur le re-
venu en 1954, afin de consolider I'autonomie financiére du Québec.
Selon I'économiste Thomas Courchene, cette décision était |'une
des plus marquantes de I'histoire du fédéralisme au Canada. Elle
concernait non seulement le pouvoir de lever des imp6ts mais éga-
lement, et implicitement, le pouvoir de dépenser pour des fins pro-
vinciales, que le gouvernement du Québec était déterminé a se ré-
server.'

Le débat a pris un nouveau tour avec la Révolution tranquille
québécoise qui, a partir de 1960, a mené au pouvoir des gouverne-
ments réformistes et interventionnistes, faisant une lecture plus am-
bitieuse des recommandations de la Commission Tremblay. Il ne s’agis-
sait plus simplement de résister aux intrusions fédérales, mais également
et surtout de développer des instruments d’intervention propres au
Québec.

Au départ, le gouvernement fédéral s'est montré ouvert, accep-
tant méme, sous le libéral Lester B. Pearson, que le Québec se retire,
avec une compensation financiére de certains programmes fédéraux.
Toutefois, la position d'Ottawa s'est rapidement durcie. Pierre Elliott
Trudeau, en particulier, devenu Premier ministre en 1968, a articulé
les voeux de la majorité canadienne en refusant tout statut distinct

18. Commission royale d’enquéte sur les problémes constitutionnels, Rapport, Volume Il,
Québec, 1956, p. 219.

19. Thomas J. Courchene, « Reflections on the Federal Spending Power : Practices, Principles,
Perspectives », IRPP Working Paper Series, no. 2008-01, Montréal, Institut de recherche en
politiques publiques, June 2008, p. 5 (www.irpp.org).
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ou accommodement pour le Québec, et pratiquement toute décen-
tralisation, symétrique ou asymétrique. L'idée d'un droit de retrait avec
compensation financiere, notamment, qui permettait au Québec de
se soustraire a un programme a frais partagés, a été définitivement
mise a |'écart.

Le conflit se poursuit dés lors autour de la constitution, que le
gouvernement fédéral veut amender pour en faire une loi canadienne
plutdt que britannique, dotée d'une formule explicite d’amendement.
Le gouvernement du Québec, qui présumait avoir un droit de veto
sur tout changement constitutionnel, pose alors comme condition une
révision de la division des pouvoirs, qui conforterait sa maitrise sur
ses domaines de compétence.

Le débat se cl6t soudainement en 1982, avec une réforme consti-
tutionnelle convenue par tous les gouvernements excepté celui du
Québec. En effet, I’Assemblée nationale du Québec voit ainsi ses
pouvoirs réduits sans son consentement. La Loi constitutionnelle de
1982 fait de la constitution une loi canadienne, définit une formule
d’amendement et instaure une Charte canadienne des droits et liber-
tés, tout cela sans I'accord du Québec. Au pouvoir a partir de 1984,
les Conservateurs de Brian Mulroney feront deux tentatives de réfor-
mes afin d’obtenir I'assentiment du Québec, mais sans succes. L'Accord
du Lac Meech échoue en 1990, faute d'obtenir I'appui de toutes les
provinces, et I’Accord de Charlottetown est défait lors d'un référen-
dum pancanadien en octobre 1992.

Fédération multinationale dans les faits, le Canada s’est ainsi
donné une constitution de fédération territoriale, en phase avec les
préférences de la majorité canadienne-anglaise. Adoptée sans |'ac-
cord du Québec et sans méme respecter les régles qu’elle instaurait
pour de futurs amendements, cette constitution s’avérera pratique-
ment impossible a modifier par la suite.?® Aprés I'échec de |'Accord
de Charlottetown, tant les experts que les politiciens concluent qu’il
ne serait tout simplement pas opportun de rouvrir le débat constitu-

20. Peter H. Russell, Constitutional Odyssey: Can Canadians Become a Sovereign People?,
Second edition, Toronto, University of Toronto Press, 1993, p. 121; Patrick Taillon, « Les obs-
tacles juridiques a une réforme du fédéralisme », Cahier de recherche de I'Institut de re-
cherche sur le Québec, Montréal, IRQ, avril 2007, pp. 38-42 (www.irq.qc.ca).
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tionnel.?' En 1993, les Libéraux reprennent le pouvoir et s’engagent
a ne plus parler de constitution.

2. Déséquilibre fiscal et union sociale

Peu de temps aprés avoir pris le pouvoir en octobre 1993, les
Libéraux de Jean Chrétien font face a deux défis majeurs. D'abord en
septembre 1994, les souverainistes québécois, qui forment déja I'op-
position officielle a la Chambre des communes, reprennent le pouvoir
au Québec, avec I'engagement de réaliser un référendum durant
leur mandat. En méme temps, la situation budgétaire du gouverne-
ment fédéral devient trés défavorable. La crise du peso mexicain en
décembre 2004, la hausse des taux d'intérét et les pressions a la baisse
sur le dollar canadien rendent de plus en plus difficile le maintien d'un
déficit budgétaire aussi élevé que dans les années récentes.?? Confiant
de pouvoir gagner un référendum sur la souveraineté du Québec, le
gouvernement Chrétien accorde alors la priorité a I’équilibre bud-
gétaire.

En février 1995, le ministre des Finances Paul Martin présente
un budget historique, tant par les coupes qu'il impose dans les dé-
penses fédérales prévues que par la reconfiguration majeure des trans-
ferts aux provinces qu'il annonce. Les grands transferts sociaux sont
alors fusionnés dans un nouveau programme beaucoup moins géné-
reux : le Transfert canadien pour la santé et les programmes sociaux
(TCSPS). D'un seul coup, et avant méme d’avoir établi des régles pour
la croissance future ou la répartition de ce nouveau financement en
bloc, le gouvernement fédéral réduit ses transferts aux provinces de
6 milliards de dollars. Ceux-ci passent de 18,5 milliards pour 1995-1996
a 12,5 milliards pour 1997-1998.22 Pour la période allant de 1994-
1995 a 2001-2002, I'effet cumulatif de ces compressions budgétaires

21. Alain Noél, « Democratic Deliberation in a Multinational Federation », Critical Review
of International Social and Political Philosophy, vol. 9, no. 3, September 2006, pp. 424-25.

22. Edward Greenspon et Anthony Wilson-Smith, Double Vision : The Inside Story of the
Liberals in Power, Toronto, Doubleday, 1996, pp. 168-70 et 235-36.

23. Ibid., p. 238; Thomas J. Courchene, « Half-Way Home : Canada’s Remarkable Fiscal
Turnaround and the Paul Martin Legacy », Policy Matters, vol. 3, no. 8, 2002, p. 23
(www.irpp.org).
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représente un manque a gagner de 36,9 milliards pour les provinces.?*
Pour le Québec, I'effet est encore plus prononcé, car a partir de 1999
les regles de répartition du TCSPS ne tiennent presque plus compte
des besoins sociaux, ce qui pénalise davantage certaines provinces.
Tres rapidement, le gouvernement fédéral atteint I'équilibre budgé-
taire et dégage méme des surplus qui deviendront de plus en plus
importants. Ce redressement budgétaire se fait cependant « sur le dos
des provinces », pour reprendre I'expression de Courchene.?

Devant ce brusque virage des politiques fédérales, qui les laisse
dans une situation budgétaire précaire, les gouvernements des pro-
vinces décident de se concerter et elles mettent en place un proces-
sus conjoint de réflexion sur le financement et la gestion des program-
mes sociaux. Les provinces demandent notamment un plus grand
respect de la division des pouvoirs et la mise en place de mécanismes
de décision conjointe et de reglement des différends afin de prévenir
d'autres réformes fédérales unilatérales et de construire une vérita-
ble union sociale.

Au départ, le gouvernement du Québec se montre réticent.
Défait de justesse lors du référendum d‘octobre 1995 sur la souve-
raineté, le Parti québécois au pouvoir n’est guere enthousiaste face
a ce qu'il percoit comme « un autre exercice de pancanadianisme »
qui pourrait avoir « pour conséquence de reconnaitre au gouverne-
ment fédéral des responsabilités dans la définition des politiques so-
ciales », légitimant ainsi « les prétentions fédérales de longue date
en cette matiere ».%¢

Le gouvernement de Lucien Bouchard se rallie néanmoins aux
autres provinces lors de la rencontre de Saskatoon en aolt 1998. Deux
facteurs militent en faveur de ce revirement. D'une part, les pressions
sur le Québec s'intensifient. Fort de ses surplus budgétaires récurrents,
le gouvernement fédéral manifeste de plus en plus d’intentions d'in-

24. Commission sur le déséquilibre fiscal, Rapport, p. 91.
25. Courchene, « Half-Way Home », p. 33.

26. Communiqués de presse et document du Cabinet du premier ministre, Québec, aolt
1996 et ao(it 1997; cités dans Alain Noél, « Etude générale sur I'entente », dans Alain G.
Gagnon (dir.), L'union sociale canadienne sans le Québec : huit études sur I'entente-cadre,
Montréal, Editions Saint-Martin, 2000, p. 35.
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tervenir dans les domaines de compétence des provinces. C'est le cas,
notamment, avec la nouvelle prestation fiscale canadienne pour en-
fants, qui impose au Québec des normes et des mécanismes définis
par Ottawa en collaboration avec les autres provinces. D'autre part,
les autres gouvernements acceptent d’entériner la position québé-
coise sur la division des pouvoirs et le pouvoir fédéral de dépenser. La
position commune des provinces, ébauchée a Saskatoon puis préci-
sée a Victoria le 29 janvier 1999, stipule en effet — sans mentionner
explicitement un pouvoir fédéral de dépenser que le Québec ne re-
connait pas — que « le gouvernement fédéral versera une pleine com-
pensation financiere a tout gouvernement provincial ou territorial qui
choisit de ne pas participer a tout programme pancanadien, nouveau
ou modifié, pour autant qu’il mette en ceuvre un programme ou une
initiative qui réponde aux domaines de priorités du programme pan-
canadien, nouveau ou modifié ». La derniére condition, requérant
un investissement provincial dans un méme domaine, constituait as-
surément une concession de la part du gouvernement du Québec, bien
gue celui-ci obtenait de cette fagon le droit de retrait souvent recher-
ché, en plus d'une garantie supplémentaire précisant que « les dépen-
ses fédérales dans des domaines de compétence provinciale qui s'ef-
fectuent dans une province ou un territoire doivent recevoir le
consentement de la province ou du territoire concerné ».#

Le consensus des provinces demeurait cependant fragile, et il
s'est effondré en quelques jours lorsque le gouvernement fédéral a
mis de I'avant sa propre entente-cadre sur I'union sociale (ECUS). En
ce qui concerne le pouvoir fédéral de dépenser en particulier, I'en-
tente-cadre signée le 4 février 1999 par tous les gouvernements sauf
celui du Québec représentait un virage a 180 degrés. On y retrouve
rien de moins, selon le constitutionnaliste André Tremblay, qu‘un
« hommage au pouvoir fédéral de dépenser ».%2 Le gouvernement fé-
déral, tel que I'énonce cette entente, peut utiliser son pouvoir de
dépenser « conformément a la constitution » ; cette utilisation étant
jugée « essentielle au développement de I'union sociale canadienne »,
car elle permet de développer des « programmes sociaux nouveaux

27. Position commune des provinces, Victoria, 29 janvier 1999, citée dans André Tremblay,
« Pouvoir fédéral de dépenser », dans Gagnon (dir.), L'union sociale canadienne sans le
Québec, p. 202.

28. Tremblay, « Pouvoir fédéral de dépenser », p. 205.
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et innovateurs ».?° Bien que I'entente soumette tout nouveau trans-
fert aux provinces au consentement d'une majorité de gouverne-
ments, ceux-ci pourraient ne représenter que 15 % de la population
du pays et, surtout, cette procédure n’est assortie d’aucun droit de
retrait véritable.*

L'entente-cadre de 1999 demeurait un document purement ad-
ministratif, dénué de toute valeur constitutionnelle. Elle n’en repro-
duisait pas moins la dynamique de fond a I'ceuvre dans la fédération
canadienne depuis 1982, en vertu de laquelle la population majori-
taire détermine un cadre de référence qui lui convient sans égard
aux préoccupations du Québec, méme si celles-ci font consensus a
I’Assemblée nationale.?

En tout état de cause, I'entente-cadre sur I'union sociale est ra-
pidement tombée en désuétude. Ayant maté la fronde des provinces,
le gouvernement fédéral a tout simplement cessé de s'y référer. Quant
aux provinces, étant donné gu’elles avaient presque tout cédé, elles
n'y ont pas non plus trouvé un instrument utile par la suite.??

Le débat s'est par conséquent recentré sur la cause premiere du
probléme, le déséquilibre fiscal entre Ottawa et les provinces. En ef-
fet, I'utilisation du pouvoir fédéral de dépenser, n’est possible que
parce que le gouvernement fédéral dispose de ressources dont il n’a
pas besoin pour assumer les responsabilités associées a ses propres
compétences.®

29. « Un cadre visant a améliorer I'union sociale pour les Canadiens », dans Gagnon (dir.),
L’'union sociale canadienne sans le Québec, p. 267.

30. Noél, « Etude générale sur I'entente », p. 23; Tremblay, « Pouvoir fédéral de dépenser »,
pp- 211-12.

31. Alain Noél, « Without Quebec : Collaborative Federalism with a Footnote? », in Tom
Mcintosh (ed.), Building the Social Union : Perspectives, Directions and Challenges, Regina,
Canadian Plains Research Center and Saskatchewan Institute of Public Policy, 2002, pp.
13-30; Gagnon, Au-dela de la nation unificatrice, pp. 143-45.

32. Alain Noél, « Les prérogatives du pouvoir dans les relations intergouvernementales »,
Enjeux publics, vol. 2, no. 6(f), novembre 2001, pp. 12-14 (www.irpp.org); Alain Noél, France
St-Hilaire et Sarah Fortin, « Learning from the SUFA Experience », in Sarah Fortin, Alain
Noél et France St-Hilaire (eds.), Forging a Canadian Social Union: SUFA and Beyond, Montréal
et Kingston, McGill-Queen’s University Press, 2003, pp. 1-29.

33. Courchene, « Reflections on the Federal Spending Power », p. 6.
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« L'argent est a Ottawa, les besoins sont dans les provinces » di-
sait souvent le premier ministre québécois Bernard Landry pour résu-
mer la situation au début des années 2000. Au printemps 2001, il
nomme |I'ancien ministre libéral du Revenu Yves Séguin a la téte d'une
Commission sur le déséquilibre fiscal, afin de faire la lumiére sur la
question et proposer des solutions.?*

Dans son rapport présenté en mars 2002, la Commission Séguin
définit un déséquilibre fiscal comme une situation ou I'écart entre les
revenus autonomes d’'un ordre de gouvernement et ses dépenses ef-
fectives devient excessif, ou les transferts pour combler cet écart s'ave-
rent insuffisants ou inadéquats, et ou la capacité fiscale d'un ordre
de gouvernement lui permet d’intervenir dans des domaines de com-
pétence qui ne sont pas les siens. Pour la Commission, le Canada rem-
plissait les trois conditions. L'écart fiscal vertical entre le gouvernement
fédéral et les provinces, notamment, était si considérable qu'Ottawa
était en mesure d’accumuler des surplus budgétaires de plus en plus
spectaculaires, alors méme que les provinces peinaient a préserver
leurs programmes et maintenir I'équilibre budgétaire. Instables et sou-
vent conditionnels, les transferts fédéraux aux provinces ne suffisaient
nullement a combler cet écart, et ils s’laccompagnaient souvent d'in-
terventions directes d'Ottawa dans des domaines de compétence
provinciale, justifiées par I'argument du pouvoir fédéral de dépenser.

La Commission Séguin suggérait d'attaquer le probléme a sa source
en établissant un nouveau partage de I'espace fiscal. Elle proposait, en
particulier, de céder aux provinces la taxe fédérale sur les produits et
services (TPS), ce qui aurait permis de rétablir I'équilibre, mais aussi d’abo-
lir le TCSPS, un transfert en bloc insatisfaisant et conditionnel, et de neu-
traliser en partie le recours au pouvoir fédéral de dépenser. La Com-
mission recommandait également de réformer le programme de la
péréquation, devenu moins équitable et moins efficace avec les années.?>

Au Québec, ces propositions ont rapidement fait consensus, en
ralliant les trois grands partis et un ensemble d’organisations, allant
du Conseil du patronat aux associations étudiantes. Ailleurs au Canada,

34. 'auteur était membre de la Commission sur le déséquilibre fiscal. La synthése présen-
tée ici est la sienne.

35. Commission sur le déséquilibre fiscal, Rapport.
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elles ont également été bien accueillies. Par le biais du nouveau Conseil
de la fédération, les gouvernements des provinces ont d‘ailleurs créé
en mai 2005 un Comité consultatif sur la question. Déposé en mars
2006, le rapport de ce Comité concluait également a I'existence d'un
déséquilibre fiscal dans la fédération, mais il ne rejoignait pas la
Commission Séguin sur les solutions, pronant une amélioration des
transferts plutét qu’un nouveau partage des ressources fiscales et ac-
ceptant assez ouvertement la Iégitimité du pouvoir fédéral de dé-
penser.3®

Le gouvernement fédéral refusait néanmoins de reconnaitre
I'existence d'un déséquilibre fiscal, arguant que les provinces conser-
vaient toute la latitude pour augmenter leurs revenus si elles le dési-
raient. Cet argument ne tenait compte ni de I'occupation effective des
domaines de taxation, ni des limites a I'augmentation des impbts et
des taxes, ni des tendances budgétaires a I'ceuvre.?” En méme temps,
Ottawa minait les régles du programme de la péréquation, en négo-
ciant des exceptions avec quelques provinces et en cessant de recou-
rir a une formule établie pour déterminer le niveau et la répartition
des paiements annuels, qui ont pour objectif de permettre aux pro-
vinces « d'assurer les services publics a un niveau de qualité et de fis-
calité sensiblement comparables ».3®

Les finances de la fédération étaient donc non seulement en dé-
séquilibre, mais également de plus en plus aléatoires, laissées au bon
vouloir du gouvernement du jour. Méme le programme de la péré-
guation ne reposait plus sur des régles convenues. Le principe fédé-
ral était ainsi mis a mal, et le niveau de confiance entre les différents
gouvernements était au plus bas. C'est cette situation que Stephen
Harper proposait de corriger a la fin de 2005, en promettant un nou-
veau fédéralisme d'ouverture, plus conforme a I'esprit de la constitu-
tion et a la tradition du pays.

36. Comité consultatif sur le déséquilibre fiscal, Réconcilier I'irréconciliable : s’attaquer au
déséquilibre fiscal au Canada, Ottawa, Conseil de la fédération, mars 2006 (www.conseil-
delafederation.ca/pdfsfrancais/Rapport_Fiscal_31mars06.pdf).

37. Alain Noél, « ‘A Report That Almost No One Has Discussed’ : Early Responses to Quebec’s
Commission on Fiscal Imbalance », dans Harvey Lazar (ed.), Canadian Fiscal Arrangements:
What Works, What Might Work Better, Montréal et Kingston, McGill-Queen’s University
Press, 2005, pp. 127-51.

38. Loi constitutionnelle de 1982, article 36(2).

25

REAF, num. 7, octubre 2008, p. 10-36



26

| Alain Noél

3. Le fédéralisme d’ouverture

Dés leur premier budget en mai 2006, les Conservateurs de
Stephen Harper ont reconnu la nécessité de « rétablir I'équilibre fis-
cal au Canada ». Les gouvernements antérieurs, expliquaient-ils, ont
multiplié « les dépenses fédérales dans des domaines de responsabi-
lité provinciale » tout en négligeant des « domaines relevant claire-
ment du gouvernement fédéral » comme la défense, la sécurité a la
frontiére, la garde cotiere, I'immigration, la justice, I'aide interna-
tionale ou les peuples autochtones.* Il fallait donc clarifier les réles
et les responsabilités des deux ordres de gouvernement et dévelop-
per des « arrangements fiscaux prévisibles a long terme ». Le gou-
vernement Harper promettait ainsi de mieux jouer son réle en aug-
mentant les dépenses pour la défense et la sécurité, et de rétablir
I’équilibre en réduisant les impdts, en bonifiant les transferts so-
ciaux et en réformant la péréquation.*

A peu prés au méme moment paraissait le rapport d'un groupe
d’experts mis sur pied par le gouvernement précédent afin d’'établir
de nouvelles regles pour le programme de péréquation. Présidé par
I’Albertain Al O'Brien, le groupe d’experts rappelait le caractére in-
conditionnel du programme de péréquation, « qui a pour objet de
rendre possible (et non d'imposer) une relative comparabilité des
services publics dans une fédération décentralisée ». « Il incombe a la
province, et a elle seule », notait le rapport, « de décider si elle veut
offrir des services publics plus que comparables, moins que compara-
bles ou sensiblement comparables ».#' Tout comme la Commission sur
le déséquilibre fiscal, le groupe d’experts recommandait de détermi-
ner le montant total de la péréquation et sa répartition a I'aide d'une
formule tenant compte de la capacité fiscale de toutes les provinces,
plutét que cing, et incluant I'ensemble de leurs sources de revenus, a
I'exception cependant du revenu des ressources naturelles, qui ne se-
rait inclus qu’a un taux de 50 %.

39. Gouvernement du Canada, Budget 2006 : Rétablir I’équilibre fiscal au Canada, Ottawa,
Ministere des Finances, 2 mai 2006, p. 24 (www.fin.gc.ca/budget06/pdf/fp2006f.pdf).

40. Ibid.

41. Groupe d’experts sur la péréquation et la formule de financement des territoires,
Pour réaliser un dessein national : remettre la péréquation sur la bonne voie, Ottawa,
Ministére des Finances, mai 2006, p. 130 (www.eqtff-pfft.ca/epreports/EQ_Report_f.pdf).
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C'est en suivant ces recommandations que le gouvernement
Harper a réformé la péréquation lors du budget de mars 2007. Méme
en ne considérant que la moitié du revenu des ressources naturelles,
['utilisation d'une formule tenant compte des dix provinces a amé-
lioré substantiellement les paiements de péréquation pour les pro-
vinces qui en bénéficient, dont notamment le Québec. En parallele,
le budget de 2007 poursuivait la transformation des transferts so-
ciaux, amorcée par le Premier ministre Paul Martin en 2004, alors
gu'un transfert distinct pour la santé était créé avec une garantie de
croissance de 6 % par année pour dix ans. En 2007, les autres trans-
ferts sociaux ont fait I'objet d’une bonification et d'une stabilisation
similaire.

En haussant ainsi les paiements de péréquation et les transferts
sociaux, le gouvernement Harper estimait avoir définitivement réta-
bli I"'équilibre fiscal dans la fédération.*? La situation des provinces s'est
effectivement améliorée, presque tous les gouvernements étant en
mesure d'atteindre I'équilibre budgétaire en 2007-2008, en grande
mesure grace a cette augmentation des transferts.** Toutefois, rien n'a
véritablement été fait pour corriger I'écart fiscal vertical. Méme aprés
avoir baissé les impots et augmenté les dépenses, Ottawa continue
d’accumuler des surplus budgétaires importants, alors que les provin-
ces atteignent encore de justesse I'équilibre budgétaire. Les gouver-
nements provinciaux sont en réalité plus dépendants des transferts fé-
déraux qu’auparavant, ce qui les place dans une situation vulnérable
par rapport a un gouvernement qui dispose de ressources surabon-
dantes. Contrairement a ce que voudrait le principe fédéral, la distri-
bution des revenus autonomes n’est toujours pas en phase avec la di-
vision des pouvoirs.** C'est d'ailleurs ce qui alimente encore le débat
sur le pouvoir fédéral de dépenser.

42. Gouvernement du Canada, Budget 2007 : Rétablir I’équilibre fiscal pour créer une fé-
dération plus forte, Ottawa, Ministére des Finances, 19 mars 2007 (www.budget.gc.ca/
2007/pdf/bkfbsff.pdf).

43. Thomas J. Courchene, « This Just In : Surpluses Across the Board », Policy Options, vol.
29, no. 4, April 2008, pp. 37-39 (www.irpp.org).

44. Sur ce principe, voir Kenneth C. Wheare, Federal Government, 4e édition (1946), Londres,
Oxford University Press, 1963, p. 93.
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4. Limiter un pouvoir qui n‘existe pas

Pendant la campagne électorale de décembre 2005 - janvier
2006, Stephen Harper s'était engagé a « encadrer le pouvoir fédé-
ral de dépenser ». Cet engagement a été réitéré lors des discours
sur le budget de 2006 et 2007, bien qu'il il n'ait pas immédiatement
donné lieu a des mesures concrétes. Le discours du Trone du 16 oc-
tobre 2007 insistait également sur cette méme volonté, laissant en-
tendre que des gestes précis allaient bientot étre réalisés. Ce discours
précisait :

« Notre gouvernement estime que les compétences constitution-
nelles de chaque ordre de gouvernement doivent étre respec-
tées. A cette fin, et guidé par notre vision d’un fédéralisme d'ou-
verture, notre gouvernement déposera un projet de loi qui
imposera des limites explicites a I'utilisation du pouvoir fédéral
de dépenser pour des nouveaux programmes a frais partagés
dans les compétences exclusives des provinces. Cette loi autori-
sera les provinces et les territoires a se retirer de ces nouveaux
programmes, avec juste compensation, s'ils en offrent qui sont
compatibles. »%

Cette proposition n'a pas été bien recue. Au Québec, notam-
ment, plusieurs observateurs ont noté qu’il s'agissait la d'un enca-
drement bien minimal pour un pouvoir qui n‘est pas établi par la
constitution.

En effet, le discours du Tréne n’envisage de limiter le pouvoir
de dépenser que pour « des nouveaux programmes a frais partagés
dans les compétences exclusives des provinces ». Or, le dernier grand
programme de ce type a été aboli en 1995. Plus jamais depuis cette
date le gouvernement fédéral n'a manifesté le moindre intérét pour
la création d'un tel programme, qui soumet une partie de ses dépen-
ses a des décisions provinciales. Dominant dans les années cinquante,
ce mode de fonctionnement ne reviendra probablement jamais a
I'avant-plan. Le gouvernement fédéral a compris depuis longtemps

45. Gouverneur général du Canada, « Un leadership fort. Un Canada meilleur — discours
du Tréne, 16 octobre 2007 », Ottawa, Gouvernement du Canada, 2007, p. 9 (www.sft-ddt.
gc.ca/grfx/docs/sftddt-f.pdf).
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qu'il s’en sort bien mieux avec des transferts en bloc, des dépenses di-
rectes ou des mesures fiscales.

En acquiescant a une telle réforme, le gouvernement du Québec
se trouverait a reconnaitre la légitimité d'un pouvoir qu'il conteste,
pour n’‘obtenir qu’un encadrement virtuel, applicable a des program-
mes qui ont cessé d’exister. Les négociations entre Ottawa et le Québec
se sont donc enlisées, et la question est graduellement disparue de
I'ordre du jour politique.

Par définition, la situation est délicate. Le gouvernement du
Québec, qui est le demandeur sur cette question, hésite toujours a ap-
prouver des limites a un pouvoir qu’il ne reconnait pas, craignant a
juste titre de le reconnaitre indirectement, pour le consolider encore
un peu plus, légalement et politiquement. Une reconnaissance méme
indirecte du pouvoir de dépenser par les provinces, écrivait le polito-
logue Keith Banting a I'époque du Lac Meech, « renforcerait le pou-
voir de dépenser bien plus que ne le ferait jamais un jugement favo-
rable de la Cour supréme ».%® L'accord du Lac Meech parlait justement
d'un droit de retrait mais ne mentionnait pas expressément le pou-
voir fédéral de dépenser, laissant au Québec la possibilité de le nier
ou le contester.”’

Pourtant il existe des voies qui permettraient de relancer le dé-
bat a la fois sur le pouvoir de dépenser et sur le déséquilibre fiscal qui
lui est sous-jacent. La premiéere pourrait s'inspirer de I'entente sur
['union sociale négociée en 1998 et 1999 a Saskatoon et Victoria, et
la seconde des recommandations de la Commission sur le déséquili-
bre fiscal.

Dans le cadre des négociations sur I'union sociale en 1997 et
1998, le gouvernement du Québec avait expliqué qu’il voulait voir
confirmé « un droit de retrait inconditionnel avec pleine compensa-
tion financiere » pour toute nouvelle initiative fédérale, « cofinancée
ou non », dans un domaine de compétence provinciale. Le Québec

46. Keith G. Banting, « Federalism, Social Reform and the Spending Power », Canadian
Public Policy, vol. 14, numéro spécial, septembre 1988, pp. $84-S85 (notre traduction).

47. Hamish Telford, « The Federal Spending Power in Canada : Nation-Building or Nation-
Destroying? », Publius : The Journal of Federalism, vol. 33, no. 1, Winter 2003, pp. 38-39.
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ajoutait qu'une telle proposition ne devait pas étre « interprétée
comme une reconnaissance directe ou indirecte d'un pouvoir fédéral
de dépenser ou d'un quelconque réle du gouvernement fédéral en
matiére de politique sociale ».%8 A Saskatoon, en ao(t 1998, le premier
ministre Lucien Bouchard a assoupli quelque peu cette position en
convenant, a la demande des autres gouvernements provinciaux, d'af-
fecter les fonds obtenus a la suite de I'utilisation du droit de retrait
aux « mémes champs d’activité prioritaires que les programmes pan-
canadiens ».

Tel qu'il a été vu plus haut, cette entente a fait long feu, les
provinces anglophones se ralliant rapidement a une contre-proposi-
tion fédérale inacceptable pour le Québec. Il nen reste pas moins
qu’un terrain d’entente avait été circonscrit, lequel permettait de ré-
concilier des provinces soucieuses de maintenir les programmes pan-
canadiens souhaités par le groupe majoritaire et un gouvernement du
Québec jaloux de son autonomie et favorable a un droit de retrait
largement défini. Dans la pratique, une telle formule ne serait pas sim-
ple a mettre en ceuvre puisqu’elle couvrirait un grand nombre d'ini-
tiatives fédérales potentielles, allant des dépenses directes aux cré-
dits d'impdts, en passant par les transferts sociaux. Toutefois, avec le
pouvoir fédéral de dépenser, un pouvoir qui n’est reconnu ni dans les
textes constitutionnels ni dans la jurisprudence, nous nous situons for-
cément dans une zone grise, ou les pratiques, les gestes unilatéraux,
les négociations et les compromis déterminent en définitive ce qui
peut se faire ou non.*

Par ailleurs, il existe une deuxiéme voie, qui est plus simple
mais rarement discutée : éliminer carrément ce pouvoir qui n‘a ja-
mais été attribué. Dans une analyse publiée en 1989, Andrew Petter
—qui a par la suite été ministre dans le gouvernement de la Colombie
britannique et est actuellement doyen de la Faculté de droit de
I"Université de Victoria — proposait d'interdire toutes dépenses fédé-
rales dans les domaines de compétence des provinces et de compen-
ser cette interdiction par un réaménagement du partage des ressour-

48. Secrétariat aux affaires intergouvernementales canadiennes, Position historique du
Québec sur le pouvoir fédéral de dépenser, 1944-1998, Québec, Gouvernement du Québec,
juillet 1998, p. 45.

49. Banting, « Federalism, Social Reform and the Spending Power ».
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ces fiscales entre les ordres de gouvernement et par une améliora-
tion de la péréquation.*® Petter reconnaissait que, dans certains cas,
il serait difficile de tracer la frontiére entre les compétences fédéra-
les et provinciales. Ce serait le cas, par exemple, pour les mesures fis-
cales en faveur des familles. Mais il concluait qu’il valait mieux discu-
ter et négocier dans le respect de la division des pouvoirs que d'invoquer
de maniere autoritaire un présumé pouvoir fédéral de dépenser.

Une telle voie, qui privilégie le respect des compétences et un
meilleur partage des ressources, serait tout a fait cohérente avec les
constats et les recommandations de la Commission Séguin sur le dé-
séquilibre fiscal, méme si celle-ci ne recommandait pas explicitement
I"élimination du pouvoir de dépenser. Elle aurait également |'avan-
tage de ne pas reconnaitre indirectement un pouvoir fédéral de dé-
penser. Logiquement, il est certainement plus simple de renoncer a un
pouvoir qui n'existe pas que d’en limiter I'usage.

En dehors du Québec, les résistances seraient évidemment for-
tes,”' bien que les conséquences pourraient étre moins dramatiques
gu’elle le paraisse. Aprés tout, les grands transferts fédéraux sont
réalisés actuellement en bloc et ils sont pour I'essentiel distribués en
fonction de la population, pratiquement sans conditions.> Un nou-
veau partage des ressources donnerait des résultats assez semblables.
Par ailleurs, les provinces désireuses de le faire demeureraient libres
de s’entendre avec Ottawa sur des coopérations renforcées, possible-
ment en évoquant |'article 94 de la constitution.”® Comme le remar-
gue avec justesse Courchene, il ne serait pas opportun d‘ailleurs de
parler de « droit de retrait » (opting out) lorsqu’un gouvernement pro-
vincial décide tout simplement d’exercer ses compétences. Il convien-
drait plutét de qualifier de « coopération renforcée » (opting in) la
participation a un programme géré, unilatéralement ou conjointe-

50. Petter, « Federalism and the Myth of the Federal Spending Power ».

51. Voir, par exemple, les commentaires du député libéral et ancien premier ministre de
I’Ontario Bob Rae, qui voyait dans la modeste proposition du gouvernement Harper rien
de moins qu’une « émasculation » du gouvernement fédéral. Bob Rae, « Why Something
Called the Spending Power Matters », Globe and Mail, 1 octobre 2007.

52. Luc Godbout, « Budget fédéral 2008 : une occasion ratée de stimuler notre producti-
vité », Options politiques, vol. 29, no. 4, avril 2008, p. 53 (www.irpp.org).

53. Adam, « Le fédéralisme, le pouvoir de dépenser et I'article 94 ».
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ment, par le gouvernement fédéral dans un domaine de compétence
provinciale.>*

Le véritable obstacle est politique. Depuis 1982, le Canada a
pris I'habitude de se définir sans véritablement rechercher I'approba-
tion du Québec, et il est douteux qu'un droit de retrait largement dé-
fini ou une élimination compléte du pouvoir fédéral de dépenser puis-
sents'imposer a lI'ordre du jour. Le fédéralisme d’ouverture de Stephen
Harper touche ici ses limites. Dans cette perspective, il semble possi-
ble d’améliorer les transferts aux provinces — ce que les Libéraux avaient
de toute facon commencé a faire en 2004 —, de poser un geste sym-
bolique de reconnaissance envers la nation québécoise ou de respec-
ter un peu mieux la division des pouvoirs, mais il apparait plus diffi-
cile, voire périlleux, de changer les tendances de fond qui définissent
la fédération canadienne.

5. Conclusion

Le gouvernement canadien définit le pouvoir fédéral de dé-
penser comme « le pouvoir qu‘a le Parlement de faire des paiements
a des personnes, des institutions ou des gouvernements pour des fins
pour lesquelles il n'a pas nécessairement le pouvoir de légiférer ».>
Cette définition laisse bien voir la constitutionnalité douteuse de la
manoeuvre, puisqu'il s'agit précisément de contourner la division des
pouvoirs.

Dans un jugement historique sur I’assurance-chdémage en 1937,
le Comité judiciaire du Conseil privé avait justement invalidé une
telle théorie. Le fait que le gouvernement fédéral soit en mesure
de dépenser, expliquait Lord Atkin pour le Comité, ne signifie pas
que tout objet de dépense reléve par conséquent de sa compéten-
ce.’ Comme le note Marc-Antoine Adam, si toutes les dépenses échap-
paient simplement a la division des pouvoirs, comme le veut la these

54. Courchene, « Reflections on the Federal Spending Power », p. 21.
55. Cité dans Telford, « The Federal Spending Power in Canada », p. 25 (notre traduction).

56. Commission sur le déséquilibre fiscal, Rapport. Annexe 2 : Le « pouvoir fédéral de dépen-
ser », Québec, Commission sur le déséquilibre fiscal, 2002, p. 13 (www.desequilibrefiscal.
gouv.qc.ca).
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du pouvoir fédéral de dépenser, I'essentiel de ce que font les gou-
vernements serait d’emblée exclu « de I'emprise du partage des
compétences ».*’ Le principe fédéral n'aurait alors plus de sens.

En utilisant a maintes reprises I'argument du pouvoir de dépen-
ser, le gouvernement fédéral a changé la division des pouvoirs sans
amender la constitution, faisant ainsi « indirectement ce qu’il ne
peut faire directement ».>® Ces changements graduels ont contribué
a faire du Canada une fédération plus centralisée et plus uniforme ou,
en d’'autres termes, une fédération moins multinationale et plus ter-
ritoriale. Dans ce sens, la procédure était en phase avec |'évolution
constitutionnelle et politique du pays, qui s'est réalisée dans la méme
direction, sans I'approbation du Québec.

Aprés |I'adoption de la Loi constitutionnelle de 1982, le Canada
n’'a pas été capable de retrouver un terrain d’entente qui aurait per-
mis de réconcilier les aspirations de la majorité anglophone et celles
du Québec. Les peuples autochtones ont fait quelques progrés par la
voie de décisions juridiques et d’ententes politiques ponctuelles,
mais ils n‘ont pas beaucoup plus progressé dans la voie de I'autono-
mie gouvernementale.® A partir du milieu des années 1990, les ten-
sions se sont en réalité accrues. Le déséquilibre fiscal entre Ottawa et
les provinces s’est creusé, le recours au pouvoir fédéral de dépenser
est devenu presque routinier, et I'écart entre le Québec et le reste du
Canada a été marqué une fois de plus par la signature d'un accord a
sens unique, I'entente-cadre sur I'union sociale, qui s'est vite avéré peu
légitime et inefficace.

Le fédéralisme d'ouverture pratiqué depuis janvier 2006 par le
gouvernement conservateur de Stephen Harper a mis un terme a cer-
tains de ces exces. Le programme de la péréquation a été réformé et

57. Adam, « Le fédéralisme, le pouvoir de dépenser et I'article 94 ».

58. Peter W. Hogg, cité dans Burton H. Kellock et Sylvia LeRoy, « Questioning the Legality
of the Federal ‘Spending Power’ », Public Policy Sources, no. 89, Vancouver, Fraser Institute,
October 2007, p. 13 (www.fraserinstitute.org ; notre traduction). Courchene, « Reflections
on the Federal Spending Power », pp. 2-3.

59. Martin Papillon, « Vers un fédéralisme postcolonial? La difficile redéfinition des rap-
ports entre I'Etat canadien et les peuples autochtones », dans Alain-G. Gagnon (dir.), Le
fédéralisme canadien contemporain : fondements, traditions, institutions, Montréal, Presses
de I'Université de Montréal, 2006, pp. 461-85.
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établi sur des bases plus cohérentes et équitables, les transferts so-
ciaux aux provinces ont été augmentés et rendus plus stables, et le
recours au pouvoir de dépenser est devenu moins outrancier et plus
rare. Le Québec a également été reconnu, avec prudence, comme
une nation au sein d'un Canada uni. Toutefois, ces changements ne
modifient pas les tendances de fond a I'ceuvre dans la fédération.

Le partage des ressources fiscales, notamment, n'a pas été revu,
ce qui laisse entier le probléme du déséquilibre fiscal. L'augmentation
des transferts ne résout pas ce probleme, et elle pourrait d'ailleurs étre
remise en question rapidement. L'explosion des prix du pétrole et du
gaz, en particulier, risque de rendre le programme de péréquation
prohibitif pour le gouvernement fédéral, ce qui conduirait inélucta-
blement a des révisions a la baisse.®® L'idée de limiter formellement le
recours au pouvoir fédéral de dépenser semble aussi étre restée let-
tre morte, faute d'avoir pu définir une approche satisfaisante pour
toutes les parties. En d'autre termes, sur le fond le Canada demeure
animé par la logique territoriale et majoritaire qui s'est imposée au
début des années 1980.

Des réformes plus substantielles demeurent pourtant conceva-
bles et, en principe, possibles, bien qu’elles demanderaient un dia-
gnostic sans complaisance et de I'audace. Toutefois, avec des gouver-
nements minoritaires tant a Ottawa qu’au Québec, I'heure d'une telle
audace n’est sans doute pas encore venue.

60. Thomas J. Courchene, « Fiscalamity! Ontario : From Heartland to Have-Not », Policy
Options, vol. 29, no. 6, June 2008, pp. 51-52.
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RESUM

El lider del Partit Conservador, Stephen Harper, al poder des del gener de 2006,
es va comprometre a posar fi al funcionament “dominant” dels governs an-
teriors i a posar en practica “un nou federalisme d’obertura”. Aixo implica-
va, concretament, corregir el desequilibri fiscal entre Ottawa i les provincies,
adoptar mesures per reconeixer I'especificitat del Quebec i limitar el recurs al
poder federal de despesa. Aquest article torna a tractar breument dels fona-
ments del regim politic canadencii els anys al poder del Partit Liberal, de 1993
a 2006, per avaluar millor les mesures adoptades pel Govern de Harper, so-
bretot pel que fa al poder federal de despesa. Aquest poder no ha estat es-
tablert ni per la Constitucio ni per la jurisprudéncia, pero Ottawa continua rei-
vindicant-lo i evocant-lo. Malgrat els seus compromisos, els conservadors no
han aconseguit proposar una férmula satisfactoria per limitar-ne I'Gs. En aquest
sentit, el Canada encara es mou per la logica centralitzadora que es va impo-
sar al comen¢ament dels anys vuitanta.

Paraules clau: Canada; Quebec; federalisme; Stephen Harper; desequilibri fis-
cal; poder de despesa; unio social; perequacio; transferencies; Constitucio.

RESUMEN

El lider del Partido Conservador, Stephen Harper, en el poder desde enero de
2006, se comprometié a acabar con el funcionamiento “dominante” de los
gobiernos precedentes y a poner en practica “un nuevo federalismo de aper-
tura”. Ello implicaba, concretamente, corregir el desequilibrio fiscal entre
Ottawa y las provincias, adoptar medidas para reconocer la especificidad de
Quebec y limitar el recurso al poder federal de gasto. Este articulo vuelve a
tratar brevemente los fundamentos del régimen politico canadiense y los afios
en el poder del Partido Liberal, de 1993 a 2006, para evaluar mejor las medi-
das adoptadas por el Gobierno de Harper, sobre todo en lo que atafie al po-
der federal de gasto. Dicho poder no ha sido establecido ni por la Constitucion
ni por la jurisprudencia, pero Ottawa continua reivindicandolo y evocando-
lo. Pese a sus compromisos, los conservadores no han conseguido proponer
una férmula satisfactoria para limitar su uso. En este sentido, Canada toda-
via se mueve por la légica centralizadora que se impuso a principios de los
afios ochenta.

Palabras clave: Canada; Quebec; federalismo; Stephen Harper; desequili-
brio fiscal; poder de gasto; unién social; perecuacién; transferencias; Cons-
titucion.
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ABSTRACT

In power since January 2006, the leader of the Canadian Conservative party,
Stephen Harper, promised to break with the previous governments’ “domi-
neering” style of governance and to put into practice a new type of “open
federalism.” Specifically, this approach involved correcting the fiscal imbal-
ance between Ottawa and the provinces, taking measures to recognize Quebec’s
specificity, and limiting the federal government’s recourse to an alleged spend-
ing power. This article briefly surveys the foundations of Canadian politics and
the years when the Liberal party was in power, between 1993 and 2006, to
assess the measures adopted by the Harper government, particularly with re-
spect to the spending power. This power is not attributed in the constitution
nor is it founded on clear jurisprudence, but Ottawa still claims and invokes
it. Despite ther promises, the Conservatives have failed to offer a satisfacto-
ry formula for limiting its usage. So, Canada remains driven by the centralis-
ing process that has prevailed since the start of the 1980's.

Key words: Canada; Quebec; federalism; Stephen Harper; fiscal imbalance;
spending power; social union; equalization; transfers; constitution.
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El ejercicio de la potestad subvencional por parte de las Admi-
nistraciones publicas ha sido una fuente constante de controversias
competenciales en el Estado autondmico. Esta persistente conflic-
tividad resulta del habitual entrecruzamiento de competencias de ti-
tularidad distinta y del modelo espafiol de financiacion, vale decir de
ordenacion del gasto publico, fuertemente dependiente de las deter-
minaciones presupuestarias estatales.

En el presente trabajo se mostrara el panorama actual de la
conflictividad competencial relacionada con el ejercicio de la indica-
da potestad publica. Al efecto, comenzaremos recordando algunos de
los aspectos mas destacados de la doctrina que ha venido elaboran-
do el Tribunal Constitucional en la materia.

Articulo recibido el 30/07/2008; aceptado el 12/09/2008.
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Seguidamente, prestaremos atenciéon a las principales noveda-
des legislativas acaecidas en el curso de los ultimos afios. Debe subra-
yarse, a este respecto, que a finales de la VIl Legislatura, segunda del
Gobierno del Partido Popular presidido por José Maria Aznar, se
aprobé la primera regulacion global del ejercicio de la potestad sub-
vencional (Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones),
cuyo reglamento de desarrollo se dictd ya en la VIII Legislatura, pri-
mera del Gobierno del Partido Socialista Obrero Espafiola, presidido
por José Luis Rodriguez Zapatero (Real Decreto 887/2006, de 21 de
julio). Especial interés reviste el tratamiento de la potestad subven-
cional en alguno de los Estatutos de Autonomia reformados en el
curso de la VIII Legislatura, particularmente los nuevos Estatutos de
Autonomia de Cataluiia, Andalucia y Aragon.

El trabajo se cierra con una aproximacion al estado actual de la
conflictividad competencial formalizada ante el Tribunal Constitucional
en materia de subvenciones. Durante la VIl Legislatura hemos asisti-
do a una decidida apuesta por la reforma del marco institucional de
nuestro Estado autondmico. Pues bien, no estard de mas contrastar
las lineas generales de esa apuesta, lo que aqui se traduce en el ya
apuntado examen de las nuevas disposiciones estatutarias relativas a
la actividad subvencionadora, con la persistencia de una conflictividad
gue no se acierta a resolver adecuadamente en términos temporales.

1. Doctrina constitucional sobre subvenciones

En sus veintisiete afios de existencia, el Tribunal Constitucional
ha ido elaborando un amplio cuerpo de doctrina atinente al orden
constitucional y estatutario de distribucién de competencias del ejer-
cicio de la potestad subvencional.” Obviamente, no se trata ahora de
ofrecer una exposicién pretendidamente agotadora de esa doctrina
constitucional sino de apuntar tan solo aquellos aspectos que pue-

1. Este cuerpo de doctrina se contiene en el medio centenar de Sentencias dictadas al res-
pecto entre la STC 144/1985, de 25 de octubre (recurso de inconstitucionalidad interpues-
to por el Gobierno Vasco contra la Ley 25/1982, de 30 de julio, de Agricultura de Montafa)
y la STC 212/2005, de 21 de julio (conflicto positivo de competencia promovido por el Consejo
Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia respecto de la Orden del Ministerio de Educacién
y Ciencia de 1 de julio de 1996, sobre ayudas de educacién especial para el curso 1996-1997).
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den ayudarnos a comprender la pervivencia de la controversia com-
petencial en la materia.?

Esa doctrina constitucional arranca, como premisa insoslayable,
de la constatacién de la inexistencia de una competencia especifica
sobre subvenciones. Segun afirmara tempranamente el propio Tribunal
Constitucional, “la subvencién no es concepto que delimite compe-
tencias, ni puede erigirse en nucleo que atraiga hacia si toda com-
petencia sobre los variados aspectos a que pueda dar lugar la misma”
(STC 144/1985, de 25 de octubre, FJ 4, con cita expresa de la STC 39/1982,
de 30 de junio, FFJJ 5y 10).2

En rigor, con esta premisa se constata que las normas integran-
tes del bloque de constitucionalidad no han configurado la potestad
subvencional como una materia competencial, sin perjuicio de lo cual
debe advertirse que ya los primeros Estatutos de Autonomia dedica-
ron una cierta atencion a las subvenciones.* Asi, ha sido relativamen-

2. Entre la literatura juridica existente al respecto pueden citarse las monografias de M.
Sanchez Morén, Subvenciones del Estado y Comunidades Autdnomas, Tecnos, Madrid,
1990; A. Monreal Ferrer, Doctrina del Tribunal Constitucional sobre les subvencions con-
dicionades, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 1991; M. Medina Guerrero, La inci-
dencia del sistema de financiacion en el ejercicio de las competencias de las Comunidades
Auténomas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992 y de C. I. Aymerich Cano,
Ayudas publicas y Estado Autondmico, Universidad de La Corufia, 1994. Por otro lado, en
el Informe Pi Sunyer sobre Comunidades Auténomas 1991, Fundacié Carles Pi i Sunyer
d’Estudis Autonomics i Locals, Barcelona, 1992, se recogen dos breves estudios de notable
interés, obra de E. Aja, “Las subvenciones del Estado a las Comunidades Autébnomas” (pags.
283 y ss.) y J. Tornos Mas, “Actividad subvencional en ejecucion de normativa comunita-
ria” (pags. 298 y ss.). Igualmente, en la obra colectiva E/ funcionamiento del Estado auto-
némico, Ministerio de Administraciones Publicas, Madrid, 1996, hallamos las relevantes co-
laboraciones de G. Fernandez Farreres, “La ordenacion de los sectores econémicos. El poder
de gasto del Estado y de las Comunidades Auténomas”, en la obra colectiva, pags. 105y
ss.y A. Salvador Sancho, “Sistemas de gestién de subvenciones incorporadas a los Presupuestos
Generales del Estado”, pags. 131y ss. Finalmente, L. Pomed Sanchez, "Jurisprudencia cons-
titucional sobre subvenciones”, en G. Fernandez Farreres (dir.), El régimen juridico de las
subvenciones. Derecho esparfiol y comunitario, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2007, pags. 225y ss.

3. Esta misma aseveracién ha sido posteriormente reiterada tanto respecto de subvencio-
nes estatales (entre otras muchas, SSTC 96/1990, de 24 de mayo, FJ 15; 133/1992, de 2 de
octubre, FJ 5; 59/1995, de 17 de marzo, FJ 2, y 242/1999, de 21 de diciembre, FJ 6), como
autonomicas (por todas, SSTC 149/1985, de 5 de noviembre, FJ 5 in fine y 360/1993, de 3
de diciembre, FJ 3).

4. La referencia inmediata a los textos estatutarios se explica por la ausencia de toda
mencion a las subvenciones entre “materias competenciales” enunciadas en los arts. 148
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te frecuente, en esos Estatutos originarios, la consideracién de las sub-
venciones como una fuente de financiaciéon autonémica, con lo cual
se erigen en derechos de la Hacienda publica autonémica [arts. 44.11
del Estatuto de Autonomia de Cataluia, 44.11 del Estatuto de Galicia,
56.11 del Estatuto de Andalucia, 51.a) del Estatuto de la Comunidad
Valenciana, 49 e) del Estatuto de Canarias y 57 h) del Estatuto de
Extremadural.’ Igualmente, merece destacarse el hecho de que algu-
nas Comunidades Autonomas asumieran estatutariamente una com-
petencia de participaciéon en la distribucion a los Entes Locales de las
subvenciones estatales incondicionadas (arts. 53.3 del Estatuto de
Autonomia de La Rioja, 49.2 del Estatuto de la Comunidad Valenciana,
48.3 del Estatuto de Castilla-La Mancha y 53.Tres del Estatuto de
Aragon).®

Estas previsiones estatutarias apuntan, bien que con distinta
intensidad, a dos de las cuestiones sobre las que interesa reparar al
examinar la adaptaciéon del ejercicio de la potestad subvencional a
las exigencias del Estado autonémico. Por una parte, la considera-
cion de las subvenciones mas como un instrumento de financiacion
autonémica que como una técnica de fomento permite vislumbrar
alguna explicacion a la constante conflictividad competencial habi-
da respecto del ejercicio de esa potestad publica. Por otra parte, la
afirmacién estatutaria de una competencia autonémica de partici-
pacion en la gestion de ciertas subvenciones estatales —en este ca-
so, las otorgadas a las Entidades Locales— anticipa soluciones recien-
tes a los problemas surgidos con ocasién de la territorializacién de
subvenciones.

y 149 CE. En particular, no se alude a ella en el art. 149.1.18 CE, sin perjuicio de lo cual de-
be hacerse constar que la aprobacién de la Ley General de Subvenciones se ha apoyado
esencialmente en la competencia estatal sobre bases de régimen juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y procedimiento administrativo comuin, expresamente recogida en
este precepto constitucional (al respecto, Dictamen del Consejo de Estado de 26 de junio
de 2003, IV.A).

5. La reforma del Estatuto de la Comunidad Valenciana llevada a cabo por la Ley Orgénica
1/2006, de 10 de abril, ha dado nueva redaccion al art. 51, trasladandose a los apartados
a) y f) del articulo 72 sendas referencias a las subvenciones como fuentes de financiacion
de la Hacienda autondmica.

6. En el art. 219.2 del nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia, resultante de la Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio, la Generalidad de Cataluiia asume la competencia para
la distribucién entre los Entes Locales de las “subvenciones incondicionadas estatales”.
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1.1. Controversias competenciales en materia
de subvenciones y sistema de financiacion

Por lo comun, en los conflictos competenciales trabados en re-
lacion con el ejercicio de la potestad subvencional se ha discutido la
utilizacion por el Estado central de su “poder de gasto”. Un poder que
el Tribunal Constitucional ha considerado corolario del “sefiorio del
Estado sobre su presupuesto, esencia misma del poder financiero (la
capacidad de decision sobre el empleo de sus propios recursos)” (STC
13/1992, de 6 de febrero, FJ 7) y al cual se ha aproximado el propio
Tribunal Constitucional desde una doble 6ptica.

De una parte, ha subrayado que el fundamento del “poder de
gasto” no debe buscarse en el orden constitucional y estatutario de dis-
tribucién de competencias sino en la soberania financiera del Estado:

“Puede decirse, con razén, que el poder de gasto del Estado o
de autorizacion presupuestaria, manifestacién del ejercicio de la
potestad legislativa atribuida a las Cortes Generales (arts. 66.2 y
134 CE) no se define por conexién con el reparto competencial
de materias que la Constitucion establece (arts. 148 y 149 CE), al
contrario de lo que acontece con la autonomia financiera de las
Comunidades Auténomas que se vincula al desarrollo y ejecu-
cion de las competencias que, de acuerdo con la Constitucion,
le atribuyan los respectivos Estatutos y las Leyes (art. 156.1 CE y
art. 1.1 de la LOFCA). Por consiguiente, el Estado siempre po-
drd, en uso de su soberania financiera (de gasto, en este caso),
asignar fondos publicos a unas finalidades u otras, pues existen
otros preceptos constitucionales (y singularmente los del Capitulo
[ll del Titulo 1) que legitiman la capacidad del Estado para dis-
poner de su Presupuesto en la accién social o econémica.” (STC
13/1992, FJ 7)

De otra, en esa misma resolucién se precisa que, al margen del
origen y fundamento del “poder de gasto” del Estado, su ejercicio
esta condicionado por las reglas ordenadoras de la distribuciéon com-
petencial en las distintas materias. Claro deslinde, por tanto, entre fun-
damento y ejercicio del referido poder:

“Pero admitido esto, constatacion del seforio del Estado sobre
su presupuesto esencia misma del poder financiero (la capaci-
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dad de decisiéon sobre el empleo de sus propios recursos), tanto
en la programaciéon como en la ejecucion de ese gasto el Estado
debe respetar el orden competencial. Es evidente que en el sis-
tema espanol de distribucion territorial del poder, el Estado
puede asignar sus recursos a cualquier finalidad licita y que la
definicion de esta finalidad en la Ley de Presupuestos condicio-
na necesariamente la libertad de acciéon de aquellas instancias
que hayan de utilizar esos recursos. Si estas instancias son exclu-
sivamente estatales por ser también de competencia exclusiva del
Estado la ‘materia’ o sector de actividad publica no se plantea
ningun problema en cuanto a la delimitacion competencial en-
tre el Estado y las Comunidades Auténomas. Cuando, por el con-
trario, tal materia o sector corresponden en uno u otro grado a
las Comunidades Auténomas, las medidas que hayan de adop-
tarse para conseguir la finalidad a la que se destinan los recursos
deberan respetar el orden constitucional y estatutario de las com-
petencias, sin imponer a la autonomia politica de las Comunidades
Auténomas otros condicionamientos que aquellos que resultan
de la definicién del fin o del uso que el Estado pueda hacer de
otras competencias propias, genéricas o especificas.” (loc. cit.).

Adviértase que esta libertad de disposicién finalista de sus fon-
dos reconocida al Estado no encuentra parangén en el caso de las
Comunidades Autonomas, que solo pueden ejercer validamente su au-
tonomia financiera de gasto en conexién con sus propios titulos com-
petenciales.” Esta diferencia, que trae causa del predominio del Estado

7. La doctrina constitucional al respecto se resume, en los siguientes términos, en la STC
95/2001, de 5 de abril: “(...) las Comunidades Auténomas no pueden ‘financiar o subven-
cionar cualquier clase de actividad, sino tan sélo solo aquellas sobre las cuales tengan
competencias, pues la potestad de gasto no es titulo competencial que pueda alterar el
orden de competencias disefiado por la Constitucién y los Estatutos de Autonomia’ (STC
14/1989, de 26 de enero, FJ 2; en el mismo sentido, la STC 13/1992, FJ 4). Sin perjuicio,
pues, de la discrecionalidad al fijar su destino y orientacién, su cuantificacion y distribu-
cién (SSTC, entre otras, 68/1996, de 4 de abril, FJ 10 y 128/1999, de 1 de julio), la potestad
de gasto autondmica no podra ejercerse sino respecto de actividades en las que, por ra-
z6n de la materia, se ostenten competencias (SSTC 30/1982, de 30 de junio; 201/1988, de
27 de octubre y 13/1992), pues las subvenciones no son mas que simples actos de ejecu-
cién de competencias (STC 95/1986, de 10 de julio)” (FJ 3).

Adviértase, por otro lado, que la incidencia extraterritorial no representa un limite absolu-
to a la actividad subvencional de las CC.AA. A este respecto, en la STC 64/1990, de 5 de abiril,
el Tribunal hace uso del principio de proporcionalidad: “ha de ponderarse (...) la compati-
bilidad, en cada caso, de las ayudas regionales con las exigencias de libre circulacion e
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en nuestro modelo de financiacion de los entes publicos —en particu-
lar respecto de las Comunidades Auténomas denominadas “de régi-
men comun”—, explica en gran medida la peculiaridad de unos pro-
cesos constitucionales de contenido competencial en los que la posicién
de actor suelen ocuparla las Comunidades Auténomas, quienes repro-
chan desatencién de sus competencias al actuar el Estado su “poder
de gasto”. De modo que no se cuestiona la disposicién misma de los
fondos presupuestarios sino la falta de intervencién de las instancias
autonoémicas en las fases ulteriores del procedimiento de otorgamien-
to de las ayudas y subvenciones.

Lo dicho no supone, bien es cierto, la total ausencia de contro-
versias planteadas por el Estado respecto de la adopcion de medidas
de fomento por las Comunidades Auténomas. En tales supuestos el con-
flicto se traba sobre la disponibilidad misma de los fondos, es decir, so-
bre la concurrencia de una competencia propia que habilite la auto-
nomia financiera de las Comunidades Auténomas. De modo que el
centro de atencién varia en funcion del titular de la medida controver-
tida por mor de las distintas facultades que integran la autonomia fi-
nanciera segun se predique del Estado o de los poderes autonémicos.

Lo expuesto permite convenir con Juan Ramallo Massanet en la
existencia de una asimetria entre el poder de gasto estatal y el auto-
némico, por referencia a sus respectivos ambitos competenciales.® En

igualdad en las condiciones basicas del ejercicio de la actividad econémica que la unidad
de mercado demanda, comprobando a tal efecto, la existencia de una relaciéon de causali-
dad entre el legitimo objetivo que se pretendia y la medida que para su consecucion se
provea, asegurandose de su adecuacion y proporcionalidad y delimitando, en fin, las con-
secuencias perturbadoras que de su aplicacion puedan seguirse para el mercado nacional,
en cuanto ‘espacio econdmico unitario’ (STC 87/1985, fundamento juridico 6), mas alla de
las inevitables repercusiones que, dado el fuerte grado de interaccién econémica, pueden
proyectarse sobre el mismo” (FJ 5). Como mas adelante habra ocasion de constatar, el Tribunal
Constitucional también ha rechazado que la sola incidencia extraterritorial pueda servir
como fundamento Unico para la gestion centralizada de subvenciones.

8. Vid. J. Ramallo Massanet estd tomada de su trabajo “La asimetria del poder tributario y
del poder de gasto de las Comunidades Auténomas”, Revista Espafnola de Derecho
Constitucional, nim. 39 (1993), pag. 47. En general, sobre el poder de gasto, vid. los traba-
jos de V. Tena Piazuelo, “Incidencia de la técnica subvencional en el correcto funcionamien-
to del sistema de financiaciéon autonémica y en el concepto de autonomia financiera de las
Comunidades Autéonomas”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 77 (1993),
pags. 167 y ss., y “Régimen juridico de la potestad autondémica de gasto: la libertad de gas-
tar en el marco de la autonomia financiera”, Revista Aragonesa de Administracion Publica,
num. 4 (1994), pags. 245y ss.
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el bien entendido que la mayor libertad de que goza el Estado en el
ejercicio de su poder de gasto no es absoluta, pues el Tribunal Cons-
titucional ha llevado a cabo un sistematico encuadramiento competen-
cial de las normas y resoluciones administrativas estatales de conte-
nido subvencional cuando éstas han sido objeto de controversia
constitucional. Con todo, cabe preguntarse si esta doctrina se acomo-
da al cambio de paradigma que propicia la STC 61/1997, de 20 de
marzo, donde se perfila una caracterizacion de la accién del Estado a
través del ejercicio de competencias especificas y se niega, correlati-
vamente, la existencia de una habilitacién general, como la que se
encuentra en la base del poder estatal de gasto.

1.2. Territorializacion o gestion centralizada de las
subvenciones

Ese encuadramiento sistematico al que hemos hecho referencia
ha tenido la virtud de disciplinar competencialmente la actividad
subvencional de las instancias centrales del Estado. Pero, visto desde
su envés, se ha traducido en el reconocimiento de un contenido ex-
pansivo a las competencias estatales en presencia, particularmente
las que podriamos denominar “genéricas”.

Destaca aqui el protagonismo de la competencia estatal sobre
bases de ordenacion econdémica (art. 149.1.13 CE).? A este titulo, en
solitario, se han reconducido las ayudas y subvenciones en materia agra-
ria y ganadera (SSTC 213/1994, de 14 de julio; 70/1997, de 10 de abril;
128/1999, de 1 de julio y 95/2001, de 5 de abril), vivienda (STC 59/1995,
de 17 de marzo), o para la modernizacion del comercio interior (STC
77/2004, de 29 de abril). Pero también ha sido invocado para justificar
el ejercicio del poder de gasto del Estado en combinacién con otros
titulos, como pueden ser el “comercio exterior (art. 149.1.10 CE) y el
“fomento y coordinaciéon de la investigacion cientifica y técnica” (art.
149.1.15 CE), en la STC 242/1999, de 21 de diciembre, donde se discu-
tia el establecimiento de ayudas para el fomento del turismo en el
exterior; o las “bases del régimen minero y energético” (art. 149.1.25

9. Para un estudio pormenorizado al respecto, M. Carrasco Duran, El reparto de compe-
tencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas sobre la actividad economica, |IEA-
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 305 y ss.
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CE), en la STC 175/2003, de 30 de septiembre, sobre fomento de la
tecnologia y la calidad industrial.

En otras ocasiones el establecimiento de lineas de subvenciones
por el Estado se ha llegado a incardinar en una competencia legisla-
tiva, como sucediera en la STC 126/2002, de 23 de mayo, que encua-
dré las ayudas previstas en el Plan Nacional de Residuos Industriales
para 1993 en la competencia estatal relativa a la “legislaciéon basica
sobre proteccién del medio ambiente” (art. 149.1.23 CE). Curiosamente,
el Tribunal Constitucional alcanza esta conclusién tras rechazar la in-
vocacion del art. 149.1.1 CE efectuada por la representacion del Gobierno
de la Nacion, y subraya que “el titulo competencial aqui aplicable (art.
149.1.23 CE) ‘cumple mas bien una funcién de ordenacién mediante
minimos que han de respetarse en todo caso, pero que pueden per-
mitir que las Comunidades Auténomas con competencia en la mate-
ria establezcan niveles de proteccién mas altos, como ya se dijo en la
STC 170/1989" (STC 102/1995, de 26 de junio, FJ 9)” (FJ 9). Y resulta cu-
rioso porque es cuando menos discutible que el establecimiento de
unas lineas de subvenciones pueda considerarse “ordenacion median-
te minimos” subsumible en el concepto de “legislacién basica”.

A su vez, las competencias estatales en materia educativa del art.
149.1.30 CE han servido para fundamentar que el “Estado puede des-
tinar recursos a la financiacion de actividades de perfeccionamiento
del profesorado en virtud de su competencia sobre las bases del sis-
tema educativo, a las que va ligada la mejora de la calidad de la en-
seflanza que estos recursos persiguen” (STC 330/1993, de 12 de no-
viembre, FJ 3), o el establecimiento de becas y ayudas para estudios
universitarios y medios (STC 188/2001, de 20 de septiembre). La doc-
trina establecida en esta ultima resolucion citada ha sido reiterada
en la STC 212/2005, de 21 de julio, la mas reciente de las Sentencias
constitucionales relativas al ejercicio de la potestad subvencional.

Para concluir este rapido repaso por el fundamento competen-
cial de la actividad subvencional del Estado, merece destacarse el he-
cho de que la competencia concurrente en materia de cultura (art.
149.2 CE) ha permitido sancionar la constitucionalidad de medidas
de fomento estatales en este ambito. Especial interés reviste, a este
respecto, la STC 109/1996, de 13 de junio, donde pese a constatarse
que buena parte de los museos destinatarios de las ayudas no eran
de titularidad estatal, lo que excluia la aplicabilidad del art. 149.1.28
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CE, y advertido que “la materia sobre la que recaen las subvenciones
es la competencia de museos cuya titularidad corresponde en exclu-
siva a la Comunidad Auténoma recurrente”, se anade “esta primera
conclusién no significa, sin embargo, que desde el titulo de cultura
consagrado en el art. 149.2 CE, el Estado no pueda llevar a cabo nin-
gun tipo de actuacién relacionada con esta clase de museos. No pue-
de aplicarse aqui de forma mecanica el criterio de especialidad para
concluir que la competencia genérica sobre cultura queda totalmen-
te desplazada por la competencia especifica de museos. Asi lo ha en-
tendido este Tribunal en numerosas sentencias en las que ha recono-
cido que el Estado, desde el art. 149.2, puede llevar a cabo determinadas
actuaciones relativas a materias que tienen contenido cultural -como
bibliotecas, enseflanza o espectaculos—, aunque sean objeto de com-
petencias especificas atribuidas a las Comunidades Auténomas” (FJ 4).
Esta misma competencia concurrente legitima, por otro lado, las ayu-
das al libro discutidas en la STC 71/1997, de 10 de abril."°

Con independencia de las distorsiones que para la adecuada
comprension del contenido de los titulos pueda generar, sera preci-
so convenir en que con el encuadramiento competencial de la acti-
vidad subvencional el Tribunal Constitucional ha tratado de lograr un
adecuado equilibrio entre las competencias de las diversas instancias

10. En esta ocasion, la Generalidad de Catalufia sostenia que el &mbito competencial de
las ayudas era el comercio interior y, en su caso, el correspondiente a la industria, mien-
tras que la Abogacia del Estado las reconducia “al entorno de la cultura”. Pues bien, el
Tribunal Constitucional, tras recordar que “el ‘libro’, como la cinematografia (STC 153/1989,
fundamento juridico 4), es polifacético; de él, junto a una innegable dimensién cultural,
son predicables otras, social, econémica e, incluso, industrial” (FJ 2), y constatar que las
ayudas controvertidas “se establecen (...), para contribuir al desarrollo y modernizacion
del sector del libro en su conjunto, pero con la finalidad explicita de difundir la cultura
escrita de los distintos pueblos de Espafa. Para alcanzar esa meta resulta menester me-
jorar las estructuras industriales y comerciales del sector; mas esa mejora es s6lo un ins-
trumento al servicio del fin cultural perseguido. Este caracter meramente instrumental
se pone de manifiesto en el hecho de que, para conceder las ayudas, se tienen en cuen-
ta algunos datos econdmicamente relevantes (volumen de facturacién anual, cifra de ex-
portacién); pero, junto a ellos, se aplican otros que carecen de esa relevancia (duracién
e intensidad de la dedicacién a las actividades del sector, fondo editorial nimero de ti-
tulos en catdlogo). Y hasta tal punto resulta prevalente el fin de difusion de la cultura,
que es posible acceder a las ayudas sin cumplir los requisitos de otra indole establecidos
en la normativa cuando se trate de proyectos de excepcional trascendencia cultural (art.
16 de la OM de 30 de julio)”, concluye que “parece necesario concluir, pues, aplicando
los criterios expuestos anteriormente, que el &mbito material propio de las normas re-
glamentarias en cuestion es el cultural y, mas en concreto, el del fomento de la cultura”
(FJ 2).
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territoriales llamadas a intervenir en el ejercicio de la potestad pu-
blica que nos ocupa. Dicho equilibrio parte de la ponderacién expre-
sada en las ya citadas SSTC 13/1992, FJ 2 y 128/1999, de 1 de julio:
“en las relaciones entre las potestades financieras del Estado y de las
Comunidades Auténomas hay que atender a una ‘doble exigencia:
de una parte, prevenir que la utilizacién del poder financiero del
Estado pueda desconocer, desplazar o limitar las competencias ma-
teriales autondmicas. Y de otra, evitar asimismo que la extremada
prevencién de potenciales injerencias competenciales acabe por so-
cavar las competencias estatales en materia financiera’. Es decir, se
trata de compatibilizar ambas perspectivas, a fin de que 'no se pro-
duzca el vaciamiento del ambito competencial -material y financie-
ro— correspondiente a las esferas respectivas de soberania y autono-
mia de los entes territoriales’”. (FJ 9 de la tGltima de las resoluciones
resefladas).

Por otra parte, el Tribunal también ha prestado especial aten-
cién a la salvaguarda de la autonomia financiera de las CC.AA., aqui
en su concreta vertiente de gasto. Al respecto, en la STC 13/1992, FJ
9, se declara que la técnica mas respetuosa con la autonomia politica
y financiera de las CC.AA. consiste en que “en los Presupuestos Generales
del Estado esos fondos aparezcan ya como transferencias corrientes
o de capital a las Comunidades Auténomas, en las correspondientes
Secciones, Servicios y Programas de los Presupuestos. De esta forma
se evitaria toda confusion inicial acerca de a qué Administracién se
atribuye la gestién de las subvenciones, y asi, la estructura de los
Presupuestos Generales del Estado resulta plenamente congruente
con las exigencias del Estado de las Autonomias. Todo ello sin perjui-
cio de que el Estado pueda fijar las condiciones o, al menos, las con-
diciones basicas de otorgamiento de las subvenciones a sus destina-
tarios, cuando tenga competencia para ello.” (STC 13/1992, FJ 9). No
obstante, la expresion de esta preferencia se acompafa a renglén se-
guido de una cautela, toda vez que “la preferencia por esta opcién
no implica que se incurra en inconstitucionalidad cada vez que no se
cumpla, pues puede ocurrir —-como la Generalidad reconoce en su de-
manda- que en determinados casos no sea posible introducir esa téc-
nica en la Ley de Presupuestos, o que, aun siendo posible, concurran
en su contra, a juicio del legislador estatal, otras razones.” (Ibidem).
Posteriormente, en la STC 102/1995, de 26 de junio, se explica la refe-
rida preferencia porque la inclusiéon de las subvenciones en los
Presupuestos Generales del Estado “les otorga una dimensién nor-
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mativa dentro de una politica general”, en el caso concreto sobre
medio ambiente, “sin que asignar fondos pueda encuadrarse en el
concepto de gestion” (FJ 33).

Para averiguar los criterios mediante los cuales el Tribunal trata
de compatibilizar los diversos titulos competenciales presentes, es pre-
ciso acudir una vez mas a la capital STC 13/1992, de 6 de febrero;"
mas concretamente, a su fundamento juridico 8. En este fundamen-
to juridico, de indudable relevancia para la doctrina constitucional
en materia de subvenciones posterior, el Tribunal Constitucional dife-
rencia lo que él mismo denomina “cuatro supuestos generales”.?

“a) Un primer supuesto se produce cuando la Comunidad Auté-
noma ostenta una competencia exclusiva sobre una determina-
da materia y el Estado no invoca titulo competencial alguno, ge-
nérico o especifico, sobre la misma. El Estado puede, desde luego,
decidir asignar parte de sus fondos presupuestarios a esas mate-
rias o sectores. Pero, de una parte, la determinacién del destino
de las partidas presupuestarias correspondientes no puede hacer-
se sino de manera genérica o global, por sectores o subsectores
enteros de actividad. Por otra parte, esos fondos han de integrar-
se como un recurso que nutre la Hacienda autonémica, consig-
nandose en los Presupuestos Generales del Estado como transfe-
rencias corrientes o de capital a las Comunidades Autébnomas, de
manera que la asignacion de los fondos quede territorializada, a
ser posible, en los mismos Presupuestos Generales del Estado.

11. De entre los comentarios que ha merecido la STC 13/1992, de 6 de febrero, cabe des-
tacar los elaborados por M. Medina Guerrero, “Supremacia financiera, distorsion del or-
den competencial y cooperacién en el Estado autonémico: algunas consideraciones en
torno ala STC 13/1992", Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 35 (1992), pags.
155yss., y C.I. Aymerich Cano, “Las relaciones financieras entre el Estado y las Comunidades
Autonomas : dos recientes sentencias del Tribunal Constitucional espafiol (SSTC 13/1992,
de 6 de febreroy 79/1992, de 28 de mayo”, Revista de Estudios de la Administracion Local
y Autondmica, num. 260 (1993), pags. 951 y ss. Trasciende el marco propio de un comenta-
rio jurisprudencial el trabajo de G. Fernandez Farreres, “La subvenciény el reparto de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, nUm. 38 (1993), pags. 225y ss., quien dedica particular atencién a la inciden-
cia de la STC 13/1992, de 6 de febrero, en la definicion de ese reparto de competencias.

12. Aunque en el FJ 8 de la STC 13/1992 se advierte que esta clasificacion se realiza “aten-
diendo a los términos del caso”, pero que tales supuestos generales “no excluyen cuales-
quiera otros que en el futuro pudieran derivarse de la Constitucion y los Estatutos de
Autonomia”, es lo cierto que la doctrina constitucional posterior no ha identificado nin-
gun “supuesto general” nuevo y distinto de los alli referidos.

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 37-78



La potestad subvencional en el Estado autonémico |

b) El segqundo supuesto se da cuando el Estado ostente un titu-
lo competencial genérico de intervencidén que se superpone a la
competencia de las Comunidades Auténomas sobre una mate-
ria, aun si ésta se califica de exclusiva (v. gr., la ordenacién ge-
neral de la economia), o bien tiene competencia sobre las bases
o la coordinacién general de un sector o materia, correspondien-
do a las Comunidades Auténomas las competencias de desarro-
llo normativo y de ejecucién. En estos supuestos el Estado pue-
de consignar subvenciones de fomento en sus Presupuestos
Generales, especificando su destino y regulando sus condicio-
nes esenciales de otorgamiento hasta donde lo permita su com-
petencia genérica, basica o de coordinacion, pero siempre que
deje un margen a las Comunidades Autbnomas para concretar
con mayor detalle la afectacion o destino, o, al menos, para
desarrollar y complementar la regulacién de las condiciones de
otorgamiento de las ayudas y su tramitacion. Ademas, la gestion
de estos fondos corresponde a las Comunidades Auténomas de
manera, por regla general, que no pueden consignarse en fa-
vor de un 6rgano de la Administracién del Estado u organismo
intermediario de ésta. Se trata de partidas que deben territo-
rializarse en los propios Presupuestos Generales del Estado si ello
es posible o en un momento inmediatamente posterior, median-
te normas que fijen criterios objetivos de reparto o mediante
convenios de colaboracién ajustados a los principios constitu-
cionales y al orden de distribucién de competencias.

) Un tercer supuesto es aquél en que el Estado tiene atribuida
la competencia sobre la legislacién relativa a una materia, mien-
tras que corresponde a la Comunidad Auténoma la competen-
cia de ejecucion. En este caso la Unica diferencia con el supues-
to anterior es que el Estado puede extenderse en la regulacion
de detalle respecto del destino, condiciones y tramitacion de las
subvenciones, dejando a salvo la potestad autondmica de auto-
organizacién de los servicios.

d) El cuarto y ultimo supuesto es aquél en que no obstante tener
las Comunidades Autbnomas competencias exclusivas sobre la ma-
teria en que recaen las subvenciones, éstas pueden ser gestiona-
das, excepcionalmente, por un érgano de la Administracién del
Estado u Organismo de ésta dependiente, con la consiguiente con-
signacién centralizada de las partidas presupuestarias en los
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Presupuestos Generales del Estado. Pero ello solo es posible cuan-
do el Estado ostente algun titulo competencial, genérico o espe-
cifico, sobre la materia y en las circunstancias ya sefialadas en nues-
tra doctrina anterior, a saber: Que resulte imprescindible para
aseqgurar la plena efectividad de las medidas dentro de la orde-
nacion basica del sector y para garantizar las mismas posibilida-
des de obtencion y disfrute por parte de sus potenciales destina-
tarios en todo el territorio nacional, evitando al propio tiempo
gue se sobrepase la cuantia global de los fondos estatales desti-
nados al sector. Su procedencia en cada caso habra de aparecer
razonablemente justificada o deducirse sin esfuerzo de la natu-
raleza y contenido de la medida de fomento de que se trate.”

Con anterioridad al pronunciamiento de esta resolucion, el Tribunal
Constitucional ya habia hecho hincapié —en la STC 188/1989, de 16 de
noviembre- en la necesidad de distinguir “de un lado, los preceptos
que regulan las caracteristicas o condiciones de las subvenciones y, de
otro, los que determinan las competencias de ejecucion y gestion
de las mismas” (FJ 6). Con respecto a los primeros, dijo entonces el in-
térprete supremo de la Constitucion, que “deben considerarse inclui-
dos en la competencia del Estado aquellos preceptos que regulan los
aspectos inherentes a la finalidad de promocién o fomento que per-
siguen las medidas arbitradas por el Gobierno (...) tales como la de-
finicién misma de las actividades subvencionadas, la forma y nivel o
cuantia de las subvenciones y, en general, las condiciones esenciales
para su otorgamiento, ya que constituyen el nucleo de las medidas
consideradas y de la forma de proteccién (STC 75/1989)" (ibidem).
Y en cuanto a la ejecuciéon y gestién de las subvenciones con cargo a
fondos estatales, el Tribunal proclamé en la STC 95/1986, de 10 de ju-
lio, FJ 3, la preferencia por la gestion autonémica.™

Esta preferencia sélo cede cuando la gestion centralizada “resul-
te imprescindible para asegurar la plena efectividad de las medidas de
fomento, garantizar la posibilidad de obtencién y disfrute de las mis-
mas por sus destinatarios potenciales y evitar que se sobrepase la
cuantia global de los fondos” (SSTC 201/1988, de 27 de octubre, FJ 2y
75/1989, de 24 de abril, FJ 5). Dicho en palabras de la STC 281/2001, de

13. Para una exhaustiva delimitacién de las facultades que se integran dentro de la com-
petencia ordinaria de gestion, SSTC 190/2000, de 13 de julio, FJ 4; 98/2001, de 5 de abril,
FJ 8 y 126/2002, de 23 de mayo, FJ 10.
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20 de septiembre, en los supuestos de competencias compartidas el
Estado viene obligado a dejar un margen de accién a las Comunidades
Auténomas en la gestion de las subvenciones, “salvo que la naturale-
za de la medida haga imprescindible la gestién directa y centralizada
para asegurar su plena efectividad dentro de la ordenacién basica del
sector, para garantizar iguales posibilidades de obtenciény disfrute por
parte de sus potenciales destinatarios en todo el territorio nacional o,
por ultimo, cuando dicha centralizaciéon sea un medio necesario para
evitar que se sobrepase la cuantia global de los fondos destinados a la
subvencion. En todo caso, la necesidad de la gestion centralizada de-
be aparecer razonablemente justificada o deducirse sin esfuerzo de la
naturaleza y contenido de la medida de fomento de que se trate (STC
91/1992, de 11 de junio)” (FJ 7). Interesa hacer hincapié en la exigen-
cia de que “la procedencia de esa gestién centralizada debe aparecer
razonablemente justificada o deducirse sin esfuerzo de la naturalezay
contenido de la medida de fomento de que se trate” [STC 213/1994,
de 14 dejulio, FJ 4 b).3, donde se sintetiza la doctrina constitucional].
Por el contrario, no es suficiente para que entre en juego esta excep-
cioén, la constatacion de la “proyeccién supraautonémica” del objeto de
la subvencién [STC 126/2002, de 23 de mayo, FJ 9 a)], en aplicacién
de la conocida doctrina sobre la dimensién territorial de las compe-
tencias autonémicas (por todas, STC 243/1994, de 21 de julio, FJ 6)."

Al cerrar este epigrafe resulta oportuno sefialar que los crite-
rios generales sobre distribucién de competencias en el ejercicio de la
potestad subvencional, ahora sumariamente expuestos, son plena-
mente aplicables también a las subvenciones financiadas, parcial o
totalmente, con fondos comunitarios [SSTC 128/1999, de 1 de julio, FJ
7 C) y 98/2001, de 5 de abril, FJ 6]. Y es que, aplicando al ambito que
nos ocupa la doctrina general, debemos reparar en que “los criterios
constitucionales y estatutarios de reparto de competencias entre el

14. Doctrina nuevamente reiterada en la STC 212/2005, de 21 de julio, FJ 6 a).

15. En general, acerca del principio de territorialidad de las competencias autonémicas,
vid. G. Fernandez Farreres, La contribucion del Tribunal Constitucional al Estado autond-
mico, lustel, Madrid, 2005, pags. 392 y ss.; A. Salvador Sancho, “Los puntos de conexién
y la delimitacién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas”, en
AA.VV., Territorio y autonomia. El alcance territorial de las competencias autonomicas,
Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2006, pags. 35y ss. Sobre dicho principio en los
nuevos Estatutos de Autonomia, Luis Pomed Sanchez, “Competencias y territorios en
los nuevos estatutos”, Informe Comunidades Auténomas 2007, Instituto de Derecho Publico,
Barcelona, 2008, pp. 109 y ss.
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Estado y las Comunidades Auténomas, (...) no resultan alterados ni
por el ingreso de Espafa en la CEE ni por la promulgacién de normas
comunitarias (...) Por consiguiente, la ejecucién del Derecho comuni-
tario corresponde a quien materialmente ostenta la competencia se-
gun las reglas de Derecho interno, puesto que ‘no existe una compe-
tencia especifica para la ejecucién del Derecho comunitario’ (SSTC
236/1991y 79/1992)" (STC 141/1993, de 22 de abril, FJ 2)."®

1.3. Algunas reflexiones acerca de la eficacia de las
resoluciones del Tribunal Constitucional en materia
de subvenciones

La aplicacién por el Tribunal Constitucional de estos criterios
generales se ha saldado, por lo comun, con el pronunciamiento de
Sentencias parcialmente estimatorias de las pretensiones deducidas
por los actores en los correspondientes procesos constitucionales. Toda
vez que esos actores han sido en la mayoria de los casos instancias
autondmicas, podemos convenir en que el Tribunal Constitucional es-
tima, con notable frecuencia, que el Estado no se atiene a las exigen-
cias de “territorializacion” de las subvenciones establecidas en la
doctrina compendiada en la STC 13/1992, de 6 de febrero (en espe-
cial, FJ 8, antes parcialmente reproducido).

Cuando la controversia se articula por el cauce de los conflictos
positivos de competencia, esto es, cuando el objeto del proceso cons-
titucional son resoluciones o disposiciones administrativas de caracter
general, esta habitual estimacion parcial no conlleva, en ningun caso,
la anulacién de los actos o disposiciones controvertidos. En particular,

16. No obstante, el eventual desplazamiento, no ya de la titularidad de la competencia,
sino de su ejercicio, no puede descartarse radicalmente si reparamos en la distincion ela-
borada por el Tribunal Constitucional entre la ejecucién de la normativa comunitaria y la
"garantia de la ejecucién de las obligaciones iuscomunitarias”, expresion usada en la STC
45/2001, de 15 de febrero. Y es que aun cuando esta resolucién, en especial su FJ 7, hace
referencia exclusivamente al contenido negativo de dicha garantia, no debemos olvidar
que la STC 79/1992, de 28 de mayo, le atribuyé un contenido positivo, facultando la inter-
vencién estatal, bien que supletoria, en aquellos supuestos en los que la inactividad auto-
némica pusiera en riesgo el adecuado cumplimiento de las obligaciones impuestas por la
normativa comunitaria europea. Adviértase, en todo caso, que nos hallamos ante una hi-
potesis excepcional y que, como tal, no implica que la sola concurrencia de elementos de
Derecho comunitario europeo desplace sin mas la competencia autonémica —vale decir,
su ejercicio— a la esfera estatal.
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el Tribunal Constitucional procede a una ponderacién de los diversos
intereses en presencia: por un lado, los propios de la parte que ha vis-
to estimada su reclamaciéon competencial y, por otro, el interés de ter-
ceros que pudieran ser beneficiarios de la subvenciéon y que estarian
obligados a reintegrar su importe en el supuesto de que la estimacion
parcial del conflicto viniera acompafiada de la declaracién de nulidad
de los preceptos o de aquellos elementos del acto en los que se hubie-
ra apreciado que concurria el vicio de inconstitucionalidad. Y dicha pon-
deracién se salda con el pronunciamiento de Sentencias puramente de-
clarativas pues en ellas el intérprete supremo de la Constitucién se limita
a efectuar un contraste entre las reglas competenciales y la disposi-
ciéon o acto administrativo controvertido, para extraer como Unica
conclusiéon su inconstitucionalidad, pero sin llegar al extremo de de-
clarar su nulidad, siquiera parcial, al constatar que esa disposicién o
acto administrativo “ya ha agotado sus efectos”."”

De modo que la ruptura del nexo entre inconstitucionalidad y
nulidad responde al entendimiento de que el interés de la parte ac-
tora se satisface con un pronunciamiento meramente declarativo, aqui
consistente en el reconocimiento de la titularidad de la competencia,
desatendiendo su ejercicio efectivo. En particular, el Tribunal Consti-
tucional viene a entender que la actora no ha ejercido pretensién al-
guna de devolucion de las subvenciones otorgadas a terceros al no
integrarse en su esfera de intereses juridicamente protegidos.

17. STC 126/2002, de 23 de mayo, FJ 11, que plasma un razonamiento habitual en las
Sentencias del Tribunal Constitucional en materia de subvenciones, al precisar que “antes
del fallo, debemos pronunciarnos también sobre el alcance que tiene la vulneracién de
competencias en que, segun hemos visto, incurren algunos preceptos impugnados, en con-
sideracion a que, como hemos declarado en otros casos (SSTC 75/1989, de 24 de abril;
13/1992, de 6 de febrero; 79/1992, de 28 de mayo; 186/1999, de 14 de octubre, entre
otras), la Orden impugnada ya ha agotado sus efectos y que no procede afectar a situa-
ciones juridicas consolidadas. Por ello la pretension de la Generalidad de Cataluiia puede
estimarse satisfecha mediante la declaracion de titularidad de la competencia controver-
tida, sin necesidad de anular los preceptos correspondientes.”

18. Por otro lado, parece entenderse que este tipo de pronunciamientos pertenece a la
competencia propia de los érganos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
quienes podran declarar la nulidad de la disposicion o acto administrativo recurrido e im-
poner, consecuentemente, la obligacion de restitucion de la cantidad percibida por el be-
neficiario de la subvencién cuando ello sea preciso para dar plena satisfaccion a los inte-
reses de un actor cuyo recurso deba ser estimado. En tales casos no puede ponderarse el
interés de un tercero —la instancia autonémica que promovio el conflicto positivo de com-
petencia- que, amén de no ser parte en el proceso, ya habria visto satisfecha su preten-
sion con el pronunciamiento de un fallo declarativo por el Tribunal Constitucional.

53

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 37-78



54

| Luis Pomed Sanchez

Parece loable la voluntad que anima al Tribunal Constitucional
de acotar los efectos de sus resoluciones procurando, en particular,
no afectar a los derechos e intereses de terceros que no son parte en
los correspondientes procesos constitucionales. Ahora bien, cabe pre-
guntarse una vez mas'® si esta forma de proceder no entrafia un se-
rio riesgo de convertir tales resoluciones en puro flatus vocis.

En efecto, la consideracién del transcurso del tiempo como un
factor a ponderar tiende a privar de efectos practicos a las Sentencias
dictadas por el Alto Tribunal en los procesos constitucionales de con-
tenido competencial trabados con ocasion del ejercicio por la potes-
tad subvencional. Y es que, dada la demora con la que se pronuncia
el Tribunal Constitucional, los fallos puramente declarativos de la ti-
tularidad de la competencia se han convertido en la regla cuando se
discute el recurso a esa potestad publica.®

La generalizacion de este tipo de resoluciones ha propiciado al-
gunos comportamientos no siempre acordes con la légica que debe
informar el funcionamiento del Estado autonémico.

En primer lugar, debe sefialarse la propensién de las instancias
autondémicas a la autocontencion en la formacion de conflictos com-
petenciales en materia de subvenciones. Asi, es frecuente que dichas
instancias se alcen contra una determinada convocatoria de subven-
ciones, pero no amplien la controversia a posteriores convocatorias
sustancialmente idénticas.?’ Parece pensarse que esa ampliaciéon o

19. A ello ya hemos tenido ocasion de referirnos en L. Pomed Sanchez, “Jurisprudencia
constitucional sobre subvenciones”, op. cit., pag. 291.

20. Recuérdese, sin ir mas lejos, que en la STC 126/2002, de 23 de mayo, antes citada, se
resuelve un conflicto positivo de competencia promovido respecto de una Orden Ministerial
de 22 de marzo de 1993 y formalizado el 24 de septiembre de 1993. Esto es, entre el plan-
teamiento del conflicto y su resolucion transcurrieron casi nueve anos.

21. El conflicto positivo de competencia pendiente de Sentencia ante el Tribunal
Constitucional mas antiguo es el nim. 843-2000, formulado por el Gobierno de la Generalidad
de Catalufia respecto de la Resolucién del Consejo Superior de Deportes de 8 de septiem-
bre, por la que se convocan subvenciones a Universidades Privadas con programas de
ayuda a deportistas universitarios de alto nivel, correspondiente al aflo 1990. Pues bien,
durante la pendencia de este proceso constitucional se han sucedido hasta un total de
ocho Resoluciones del Consejo Superior de Deportes de contenido sustancialmente idén-
tico, bien que las convocatorias subsiguientes comprenden también a las Universidades
Publicas que cuenten con programas de ayuda a deportistas de alto nivel (desde la Resolucién
de 22 de junio de 2000, primera que amplia el &mbito subjetivo de beneficiarios, hasta la
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reiteracion es rigurosamente innecesaria si el resultado que se puede
conseguir es puramente doctrinal, en la medida en que una eventual
—-muy plausible en buena parte de los supuestos— estimacion del con-
flicto no conllevara la anulacién de la convocatoria.

En segundo lugar, y esto resulta mas preocupante, la ausencia
de efectos practicos inmediatos, ha favorecido en ocasiones la flagran-
te desatencion de la doctrina constitucional. Como quiera que la “ren-
tabilidad politica” del otorgamiento de las subvenciones es inmedia-
ta, en tanto que la sanciéon de la competencia resulta tardia y limitada,
el pronunciamiento de Sentencias puramente declarativas no tiene
efectos disuasorios de la propension a hacer uso de esta técnica de
fomento con vistas a capitalizar sus réditos politicos.

Un ejemplo de esta forma de proceder es la Resolucién de la
Direccién General del Instituto Nacional de Empleo de 25 de julio de
2003, por la que se prorrogan las convocatorias y ayudas para planes
de formacién continua de demanda y de oferta, publicadas en el
ejercicio 2003, para la formacién correspondiente al ejercicio de ese
mismo afo. Esta Resolucion, frente a la que promovié conflicto posi-
tivo de competencia el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia,
parcialmente estimado por la STC 230/2003, de 8 de diciembre, reite-
raba en esencia el contenido de las Resoluciones declaradas contra-
rias al orden constitucional y estatutario de distribucién de competen-
cias por las SSTC 95/2002, de 25 de abril, y 190/2002, de 17 de octubre.
De este modo, el Instituto Nacional de Empleo ignoré patentemente
el contenido de sendas Sentencias del Tribunal Constitucional. Cuando
menos, habremos de convenir en que el respeto al valor de las Sentencias
del Tribunal Constitucional y a su doctrina, consustancial al principio
de lealtad constitucional, hubiera demandado un comportamiento
distinto por parte de la Administracién General del Estado.

Pues bien, durante la VIII Legislatura se han sucedido dos nove-
dades normativas cuya adecuada utilizacién acaso pueda contribuir a
evitar que resoluciones del tipo de la anteriormente descrita se reite-
ren en el futuro. Se trata, por un lado, de la afirmacién de una com-
petencia autondémica de participacion en la fijaciéon del caracter terri-

Resolucién de 17 de septiembre de 2007). Identidad que alcanza tanto al establecimien-
to de subvenciones en materia deportiva, como a la gestion centralizada de las mismas.
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torializable o no de las subvenciones estatales, originariamente plas-
mada en el nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia resultante de
la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 6/2006, de 16 de julio,
y luego incorporada a los nuevos Estatutos de Autonomia de Andalucia
(art. 45.3 del nuevo texto incorporado a la Ley Organica 2/2007, de
19 de marzo) y Aragén (art. 79.3 del texto fruto de la Ley Orgénica
5/2007, de 20 de abril). Y, por otro, de la modificacién de la LOTC por
la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, que permite al Pleno diferir a
las Salas el conocimiento de los conflictos positivos de competencia.

Muy posiblemente, un uso racional de esta novedad procesal
permitiria agilizar la resolucién de aquellos conflictos positivos de com-
petencia en los que, como viene siendo habitual respecto del ejerci-
cio de la potestad subvencional, se reiteren cuestiones para las que
ya existe respuesta en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Adviértase, no obstante, que, por el momento, esta posibilidad per-
manece inédita en lo que a la resolucion de conflictos positivos de
competencia por las Salas se refiere. Por otro lado, esta opcién no de-
ja de entranar riesgos para la coherencia de la doctrina del Tribunal
Constitucional en la medida en que las Salas vayan mas alla de esa
aplicacién de doctrina —suponiendo que quepa hablar de auténtica
aplicacion de doctrina cuando de la interpretacion de la Constitucion
se trata— e introduzcan en ella matices no deliberados en el Pleno.

Por su parte, la participaciéon de las Comunidades Auténomas en
la determinacién del caracter territorializable de las subvenciones es-
tablecidas con fondos del Estado puede tener, desde la perspectiva que
aqui estrictamente interesa, una indudable virtualidad preventiva. En
la hipotesis de que el Tribunal Constitucional no encuentre reparos a
este tipo de previsiones estatutarias —-recuérdese que el art. 114.5 del
nuevo Estatuto de Catalufia ha sido impugnado por mas de cincuenta
Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso—, acaso pu-
diera servir para evitar la formalizaciéon de conflictos competenciales.

2. Novedades normativas

En el curso de los Ultimos cinco afos se han sucedido algunas no-
vedades legislativas de indudable interés en materia de subvencio-
nes. Por una parte, el Estado ha abordado, por vez primera, una re-
gulacion completa de la actividad subvencional: la Ley 38/2003, de 17
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de noviembre, General de Subvenciones, cuyo Reglamento fue apro-
bado por el Real Decreto 887/2006, de 21 de julio. Por otra, los ya ci-
tados nuevos Estatutos de Autonomia de Catalufia, Andalucia y Aragén
dedican particular atencién a la incidencia de la “actividad de fo-
mento”, en particular, la potestad subvencional, en el ejercicio de las
competencias autondmicas.

2.1. La Ley General de Subvenciones y su Reglamento
de desarrollo

No es éste, obviamente, lugar adecuado para abordar un estu-
dio en profundidad acerca de la adecuacién de la Ley General de
Subvenciones (en adelante, LGS) al orden constitucional y estatutario
de distribucion de competencias.?? Una adecuaciéon controvertida por
algunas instancias autonémicas?®* y que, en efecto, no deja de parecer
discutible.

Dos son los aspectos de la LGS sobre los que centraremos nues-
tra atencion: los titulos competenciales invocados por el Estado para
su aprobacién y para la atribucién de caracter basico a algunos de sus
preceptos (disposiciéon final primera); y la determinaciéon de su dmbi-
to de aplicacion (art. 3.4).

Con respecto al primero, llama la atencion que el legislador es-
tatal se ampare en los apartados 13, 14 y 18 del art. 149.1 CE para
predicar el caracter basico de un buen nimero de preceptos de la
LGS, puesto que en el art. 149.1.14 CE no se reserva al Estado compe-
tencia basica alguna. Descartada, por absurda, la hipétesis de que el
legislador estatal entienda que desde una competencia exclusiva
puedan establecerse normas basicas objeto de un posterior desarro-

22. Al efecto sirva la remisién a L. Pomed Sanchez, “Los dmbitos territorial y temporal de
aplicacion de la Ley”, en G. Fernandez Farreres (dir.), Comentario a la Ley General de Sub-
venciones, Thomson-Civitas, Cizur-Menor, 2005, pags. 67 y ss., asi como al trabajo de F.
Lopez Ramén, “Ambito de aplicaciéon de la Ley General de Subvenciones”, Revista de
Administracion Publica, nUm. 165 (2004), pags. 29 y ss.

23. Tanto el Gobierno de Aragén como el Parlamento de Catalufia interpusieron en su
momento sendos recursos de inconstitucionalidad contra diversos preceptos de la Ley es-
tatal por motivos competenciales. Como cabe imaginar, ambos recursos se encuentran pen-
dientes de resolucién al momento de redactar estas lineas.
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llo autonémico por parte de unas Comunidades Auténomas que ca-
recerian de habilitacion estatutaria al efecto, habremos de convenir
en que la mencién del art. 149.1.14 CE representa un error acaso ex-
plicable por la indudable vinculacién del ejercicio de la potestad sub-
vencional con el manejo de los fondos publicos, pero carente de efec-
to practico alguno.

Sorprende, por otro lado, la notable extensién de lo basico —en
la disposicién final primera LGS se atribuye tal caracter, total o par-
cialmente a 41 de los 69 articulos de la Ley y a dos de las diecinueve
disposiciones adicionales—, dado que, como ya hemos tenido ocasién
de exponer, la subvencién no es materia competencial y que, de los
titulos expresamente esgrimidos por el legislador estatal, sélo el art.
149.1.18 CE permite la regulacién normativa de los aspectos basicos
de la institucién que nos ocupa. En particular, la LGS no es una nor-
ma que atienda al contenido material del ejercicio de la potestad
subvencional, en cuyo caso quiza cobrara sentido la mencién del art.
149.1.13 CE, sino que procede a una regulacién del régimen juridico
general del ejercicio de dicha potestad, estableciendo reglas y princi-
pios procedimentales comunes.

Consecuentemente, el fundamento competencial de la Ley debe
buscarse en el art. 149.1.18 CE, en tanto que los preceptos calificados
como basicos que pueden reconducirse a la competencia atribuida al
Estado en el art. 149.1.13 CE son una minoria y ninguno de ellos pue-
de ampararse en el art. 149.1.14 CE. De modo que la LGS no satisface
plenamente los requisitos formales de lo basico. Y es que la utilizacion
de tres titulos competenciales de alcance tan heterogéneo como los in-
vocados por el legislador estatal puede generar dudas si se contemplan
desde la perspectiva subjetiva del principio de seguridad juridica —a
cuya preservacion se dirigen esos requisitos formales-.?* Asi sucederia,
pongamos por caso, si con apoyo en la cita del art. 149.1.14 CE se in-
tentara impedir el desarrollo normativo o si se acudiera a la facultad
coordinadora atribuida al Estado por el art. 149.1.13 CE, mermando
en ambos casos las facultades de desarrollo y ejecucién de la legisla-

24. Desde la STC 273/2000, de 15 de noviembre, FJ 9, el Tribunal Constitucional ha venido
distinguiendo las vertientes objetiva y subjetiva del principio de seguridad juridica. En
tanto el primero hace referencia al conocimiento y certeza de la norma, con el segundo
se pone el acento en la previsibilidad de los efectos de su aplicacion por los poderes pu-
blicos.
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cion basica y la consiguiente libertad de definicién de politicas pro-
pias autonémicas.

Como colofén de la determinacion del dmbito de aplicacién
territorial de la LGS hay que sefalar lo dispuesto en su art. 3.4. En
tanto que lo establecido en la Disposicién final primera remite al
momento de elaboraciéon de las normas, este articulo presta atencién
al de su aplicacion. Y al hacerlo procede a una extensién de la apli-
cabilidad de la Ley que parece dificilmente compatible con la doctri-
na elaborada por el Tribunal Constitucional en esta materia (en par-
ticular, laya citada STC 13/1992, FJ 8). Especialmente discutible resulta
la extension de esa aplicabilidad a las subvenciones otorgadas en ma-
terias sobre las que el Estado Unicamente ostenta competencias ba-
sicas y en las que, por consiguiente, debe dejar un margen a la nor-
mativa autondémica. Frente a esta exigencia deducible de la doctrina
del Tribunal Constitucional, el precepto agota en su totalidad el es-
pacio normativo, y vacia con ello las competencias autonémicas. Otro
tanto sucede respecto de las Entidades Locales toda vez que la dis-
posicion adicional decimocuarta incorpora una serie de previsiones
aplicables a los entes integrantes de la Administracién Local, sin que
se predique su condicién de norma basica.

Obviamente, las deficiencias que parecen aquejar a la LGS cuan-
do se contempla desde la perspectiva del reparto competencial no han
podido ser subsanadas por su Reglamento de desarrollo —por otro la-
do, durante la VIl Legislatura no ha habido iniciativa legislativa algu-
na para reformar la Ley—, aprobado en julio de 2006.2> No obstante,
el Reglamento incorpora dos novedades que pueden contribuir a una
mejor coordinacion en el ejercicio de la potestad subvencional por las
Administraciones territoriales. De una parte, siguiendo el modelo de
la Junta Consultiva de Contratacion, se crea la Junta Consultiva de
Subvenciones. De otra, se establece una base de datos nacional de sub-
venciones. Ambos instrumentos pueden servir, si existe una voluntad
politica sostenida de los diversos actores implicados, para una mayor
cooperacién en el ejercicio de la potestad publica que nos ocupa. Y es
que la modestia de estos mimbres no debe servir de excusa para ex-
traer de ellos toda la potencialidad que encierran.

25. Por lo demas, con evidente retraso, pues la disposicion final tercera LGS conferia un
plazo de un afo para la aprobacién del Reglamento.
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2.2. El tratamiento de la actividad de fomento en los nuevos
Estatutos de Autonomia

La VIII Legislatura ha sido prédiga en novedades para el Estado
autondmico. Al respecto bien puede afirmarse que con la aprobacién
de la Ley Organica 6/2006, de 16 de julio, de reforma del Estatuto de
Catalufa, se ha iniciado una nueva etapa en la evolucién del Estado au-
tonémico. Tras la generalizacién del sistema de autonomias territoria-
les, y las sucesivas reformas parciales de los Estatutos de las Comunida-
des Auténomas llamadas “de via lenta”, esta nueva etapa se caracteriza
por la renovacién de las bases institucionales de la autonomia.
Formalmente, dicha caracteristica se ha traducido en la elaboracién de
nuevos textos completos de los Estatutos de Autonomia objeto de re-
forma. Asi ha sucedido con los Estatutos de Autonomia de las llles Balears
(Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero), Andalucia (Ley Organica 2/2007,
de 19 de marzo), Aragén (Ley Organica 5/2007, de 20 de abril) y Castilla
y Ledn (Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre).?® Por el contrario,
la reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, lle-
vada a cabo por la Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, responde al
modelo clasico de revisién parcial del articulado vigente al momento
de procederse a la reforma.

Tres de esos nuevos Estatutos de Autonomia prestan especial
atencién al impacto de la potestad subvencional sobre el efectivo
ejercicio de las competencias autondémicas. Son los Estatutos de Auto-
nomia reformados de Cataluia (art. 114), Andalucia (art. 45) y Aragon
(art. 79).7

Estos tres preceptos estatutarios contienen una regulacién prac-
ticamente idéntica de lo que denominan “actividad de fomento” y
que, en rigor, se refiere al ejercicio de la potestad subvencional. Una

26. Durante la pasada legislatura se remitieron a las Cortes Generales las propuestas de re-
forma de los Estatutos de Autonomia de Canarias (presentada el 14 de septiembre de 2006
y posteriormente retirada) y de Castilla-La Mancha (presentada el 1 de febrero de 2007 y
cuya tramitacion continua en la IX Legislatura en virtud de los acuerdos de la Mesa de
la Diputaciéon Permanente del Congreso de los Diputados de 21 de enero de 2008 y de la
Mesa del Congreso de los Diputados de 7 de abril de 2008).

27. Junto con estas previsiones genéricas, los nuevos Estatutos de Catalufa y Andalucia
incluyen previsiones especificas que aseguran la gestiéon de las subvenciones establecidas
en las "politicas activas de ocupacién” [arts. 170.1 b) y 63.1.12, respectivamente].
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regulaciéon que se abre con la afirmaciéon de que corresponde a la
Comunidad Auténoma el ejercicio de esa actividad de fomento, con-
cretada en el otorgamiento de subvenciones con cargo a fondos pro-
pios, “en las materias de su competencia” (arts. 114.1, 45.1 y 79.1,
respectivamente).

Esta declaracién, que no aporta novedad alguna, sirve como
punto de partida para la concrecién del haz competencial corres-
pondiente a las Comunidades Auténomas, segun se trate de mate-
rias “competencias exclusivas”, materias en las que exista una com-
particién de competencias o materias sobre las cuales estas tres
Comunidades Auténomas unicamente ostenten competencias de eje-
cucién. En el caso de las materias “competencias exclusivas”, estas
tres Comunidades Auténomas asumen las potestades atinentes a la
“especificacion de los objetivos a los que se destinan las subvencio-
nes estatales y comunitarias territorializables asi como la regulacién
de las condiciones de otorgamiento y la gestién, incluyendo la tra-
mitacion y la concesion” (art. 114.2 EA Cat.; en similares términos,
arts. 45.2 EA And., y 79.2 EA Ar.). En el caso de materias en las que
exista una comparticién de competencias, la Comunidad Auténoma
gueda facultada para “precisar normativamente los objetivos a los
que se destinan las subvenciones estatales y comunitarias europeas,
asi como completar la regulacién de las condiciones de otorgamien-
to y toda la gestion, incluyendo la tramitacién y la concesién” (art.
114.3 EA Cat.; con ligeras variantes, arts. 45.2 EA And., y 79.2 EA Ar.).
Y por ultimo, en el caso de que sean materias sobre las cuales estas
tres Comunidades Auténomas Unicamente ostenten competencias de
ejecucion, éstas asumen la “gestion de las subvenciones estatales y
comunitarias europeas territorializables, incluyendo la tramitacion
y la concesiéon” (art. 114.4 EA Cat.; en términos sustancialmente igua-
les, arts. 45.2 EA And., y 79.2 EA Ar.). Finalmente, las tres Comunidades
Auténomas reivindican estatutariamente su participacion “en la deter-
minacion del caracter no territorializable de las subvenciones estata-
les y comunitarias europeas. Asimismo, participa, en los términos que
fije el Estado, en su gestion y tramitacion” (art. 114.5 EA Cat.; nue-
vamente vienen a coincidir en lo esencial los arts. 45.3 EA And., y
79.3 EA Ar.).

Las previsiones estatutarias relativas a las subvenciones suscep-
tibles de “territorializacion” coinciden, a grandes rasgos, con la doc-
trina elaborada por el Tribunal Constitucional en la materia (destaca-
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damente en la STC 13/1992, de 6 de febrero). No puede decirse lo
mismo, sin embargo, de la participacion autonémica en la determi-
nacién del caracter “no territorializable” de las subvenciones estata-
les y europeas, novedad que ha sido impugnada en el recurso de in-
constitucionalidad num. 8045-2006, interpuesto por 99 Diputados
del Grupo Parlamentario Popular del Congreso contra el nuevo Estatuto
de Autonomia de Catalufa. Entienden los parlamentarios recurren-
tes que esta prevision estatutaria transforma una competencia exclu-
siva del Estado en una competencia compartida al reconocerse un
derecho de participacién autonémica en la determinacién del referi-
do caracter no territorializable. Si asi se entiende, sorprende que es-
ta misma regla no haya sido controvertida cuando se ha incorporado
a los Estatutos de Autonomia reformados de Andalucia y Aragon.

Al margen de las dudas de constitucionalidad planteadas respec-
to del art. 114.5 EAC, debe reiterarse que la participacion autonémi-
ca en la determinacién del caracter territorializable, o no, de las sub-
venciones estatales, puede prevenir el surgimiento de controversias
competenciales en una materia donde es ya abundante la doctrina
constitucional. El respeto a dicha doctrina habra de servir, a buen se-
guro, para hallar puntos de acuerdo entre las distintas instancias te-
rritoriales implicadas.

3. Evolucion reciente de la conflictividad competencial
en materia de subvenciones (2004-2008)

Antes de cerrar el presente estudio parece oportuno que nos de-
tengamos brevemente a observar la evolucién de la conflictividad com-
petencial en materia de subvenciones durante la pasada Legislatura.
Ha sido ésta una Legislatura de especial interés para el Estado auto-
némico, pues no en vano la llamada cuestién territorial ha estado en
el centro del debate politico, en particular tras la iniciativa de refor-
ma del Estatuto de Autonomia de Catalufia remitido por el Parlamento
autonomico a las Cortes Generales.

Sin embargo, la contienda politica no se ha traducido en un in-
cremento de la conflictividad formalizada ante el Tribunal Constitucional.
Antes al contrario, durante el cuatrienio 2004-2008 se ha reducido sig-
nificativamente el nimero de impugnaciones de contenido constitu-
cional que han enfrentado al Estado y las diferentes Comunidades
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Auténomas.? Esta reduccion general contrasta con el aumento del nu-
mero de controversias formalizadas en el mismo periodo y en las que
se discute la adecuacién al orden competencial del ejercicio de la po-
testad subvencional. Asi, mientras que en la VIl Legislatura se inicia-
ron 16 procesos constitucionales relativos a la ordenacién y ejercicio
de dicha potestad publica, en la VIl ese numero se ha incrementado
hasta alcanzar la veintena.

Resta por afiadir, finalmente, que acaso el dato mas significati-
vo en cuanto a las controversias competenciales sobre subvenciones
pendientes de resolucién por el Tribunal Constitucional sea su nota-
ble reduccién como consecuencia de los numerosos desistimientos
habidos en los primeros afios de la Legislatura. De modo que sé6lo 6
de los 16 procesos constitucionales iniciados en el cuatrienio 2000-2004
se hallan actualmente a la espera de respuesta.? Por ello, bueno se-
ra relacionar aquellos conflictos que hayan concluido por desisti-
miento de la parte actora. Posteriormente se dara cuenta de los con-
flictos planteados en la pasada Legislatura.

28. Si tomamos los datos que figuran en las estadisticas incluidas en la publicacion Informe
sobre conflictividad Estado-Comunidades Autonomas durante la VIl Legislatura (14 de
marzo de 2004-12 de abril de 2008), Ministerio de Administraciones Publicas, Secretaria
General Técnica, Madrid, 2008, observamos que entre los aflos 2000 y 2003 el nimero de
recursos de inconstitucionalidad de contenido competencial y conflictos positivos de com-
petencia ascendi6 a 174, reduciéndose y sin embargo, se reducieron a sélo solo 55 duran-
te los afios 2004 a 2007. Bien es cierto que en el cuadro estadistico no figura ningiin nue-
vo proceso constitucional iniciado en 2008 y que no existe una clara desagregacion por
Legislaturas, como por lo demas es habitual; pero ello no impide concluir que los datos
ofrecidos atestiguan una importante reduccién de la conflictividad competencial ante el
Tribunal Constitucional. Téngase presente, por otro lado, que algunos de los procesos cons-
titucionales de mayor relevancia para el devenir del Estado autonémico no enfrentan
propiamente al Estado y a las Comunidades Auténomas al haber sido iniciados por insti-
tuciones o fracciones de instituciones estatales. Es el caso, significativamente, de los re-
cursos de inconstitucionalidad interpuestos por 99 Diputados del Grupo Parlamentario
Popular del Congreso y el Defensor del Pueblo contra el Estatuto de Autonomia de Cataluia
reformado.

29. Esta reduccion se debe, como ya se ha apuntado, al incremento de los desistimientos
—forma de terminacién de hasta un total de 13 procesos constitucionales en materia de
subvenciones—, pues sélo solo en uno, el tramitado con el nim. 5471-2003, ha recaido
Sentencia definitiva: la STC 230/2003, de 18 de diciembre. Como ya se ha indicado en otro
momento, pende todavia el conflicto positivo de competencia nim. 843-2000, promovi-
do por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluia respecto de la Resolucion del
Consejo Superior de Deportes de 8 de septiembre de 1999, sobre subvenciones a Universidades
Privadas con programas de ayudas a deportistas de alto nivel. Es éste el conflicto mas an-
tiguo en materia de subvenciones y su inicio se remonta a la VI Legislatura.
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3.1. Procesos constitucionales extinguidos

Viene siendo habitual, o cuando menos las experiencias habi-
das tras los cambios de mayorias parlamentarias resultantes de las elec-
ciones generales de 1996 y 2004 asi permiten afirmarlo, que la alter-
nancia en el Gobierno de la Nacién conlleve una redefinicion de esas
relaciones entre las instancias publicas territoriales, al menos de las re-
laciones “conflictivas”. De este modo, el nuevo Gobierno suele “estre-
narse” con un elevado nimero de desistimientos en los recursos de in-
constitucionalidad de contenido competencial o en los conflictos
positivos de competencia formalizados por su antecesor, sin que fal-
ten, como una suerte de contrapartida, los desistimientos de las
Comunidades Auténomas.

Ni que decir tiene que tras este primer momento “pacificador”
la conflictividad resurge con mayor o menor intensidad en funcién
de multiples factores, entre los que destacan los de tipo politico (so-
lidez de la mayoria parlamentaria que apoya al Gobierno, coinciden-
cia del color politico del Gobierno nacional con los Ejecutivos auto-
némicos, etc.). Cuando ese resurgimiento tiene lugar, se aprecian de
manera mas diafana las lineas de continuidad —o de discontinuidad-
en la tarea de conformacién del Estado autonémico, los &mbitos en
los que mas discutida se encuentra la posicién que ocupa cada una de
las instancias territoriales, o las mayores renuencias a aceptar la doc-
trina constitucional elaborada al efecto.

Con respecto a los conflictos trabados en relacién con la actividad
subvencionadora de las Administraciones Publicas debe subrayarse que
durante la VIII Legislatura se han extinguido, generalmente por desis-
timiento de la parte actora, 13 de los 20 procesos pendientes al inicio
del cuatrienio (cifra esta ultima idéntica a la de nuevos conflictos plan-
teados en el curso de la Legislatura a la que se contrae esta relacion).®

30. Siguen pendientes de resolucién los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por
el Gobierno de Aragon y el Parlamento de Cataluia en relaciéon con la LGS (nums. 931-
2004 y 964-2004, respectivamente). A ellos deben afiadirse los siguientes conflictos posi-
tivos de competencia: 368-2001, iniciado por el Gobierno de Aragén contra la Resolucion
de la Direccién General del Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energia de 8 de
septiembre de 2000, por la que se regula la concesiéon de ayudas para apyoapoyo a la
energia solar térmica en el marco del Plan de Fomento para las Energias Renovables;
3549-2001, planteado por el Gobierno de Castilla-La Mancha en relacién con el Real Decreto
117/2001, de 9 de febrero, por el que se establece la normativa basica de fomento de las
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Cinco de esos desistimientos se han producido a iniciativa del
Estado. En cuatro de ellos se controvertian normas y resoluciones au-
tonémicas por las que se establecian ayudas econémicas a favor de
determinadas categorias de pensionistas.?' Indudablemente, estos de-
sistimientos se han visto propiciados por el pronunciamiento de la STC
239/2002, de 11 de diciembre, cuya doctrina asume el Estado central
al desistir del recurso de inconstitucionalidad niim. 3895-2003, inter-
puesto después de dictarse dicha resolucién.?? A estos cuatro proce-
sos conclusos a iniciativa del Gobierno de la Naciéon debe afadirse el
desistimiento en el recurso de inconstitucionalidad num. 5175-2003,
interpuesto contra la Ley de la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha 10/2003, de 20 de marzo, de Modulacién de Ayudas Agrarias.
Esta Ley autondmica, de discutible factura técnica —causa sorpresa que
en su art. 3 se hable de “la presente Proposicién de Ley”—, hace uso
de las facultades moduladoras reconocidas a las autoridades nacio-

inversiones para la mejora de las condiciones de transformacién y comercializacion de los
productos agrarios, silvicolas y de la alimentacién; 476-2003, promovido por el Gobierno
de Andalucia frente a la Orden MAM/2484/2002, de 4 de octubre, por la que se estable-
cen las bases reguladoras de las ayudas a la investigacion en materias relacionadas con la
Red de Parques Nacionales y se convocan para el afio 2003, y 4593-2004, formalizado por
el Gobierno de la Generalidad de Cataluia frente a la Orden TAS/500/2004, de 13 de fe-
brero, por la que se regula la financiacién de las acciones de formacion continua en las
empresas, incluidos los permisos individuales de formacion.

31. Se trata de los conflictos positivos de competencia nims. 4595/1999 (Acuerdo del
Gobierno de la Generalidad de Cataluiia de 31 de agosto de 1999, por el que se estable-
ce una ayuda econdmica para determinados pensionistas), 367-2000 (Acuerdo del Gobierno
de las Illes Balears de 12 de noviembre de 1999, por el que se aprueba la concesion de una
ayuda econdmica para determinados beneficiarios de pensiones asistenciales y no contri-
butivas), 2055-2001 (Acuerdo del Gobierno de las llles Balears de 29 de diciembre de
2000, de contenido idéntico al anterior), y el recurso de inconstitucionalidad 3895-2003,
interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la Ley Foral 11/2003, de 7 de marzo, de
ayudas extraordinarias a los pensionistas de viudedad.

32. En la STC 239/2002 se desestimaron sendos conflictos positivos de competencia pro-
movidos por el Gobierno de la Nacion frente a los Decretos de la Junta de Andalucia
284/1998, de 29 de diciembre, y 62/1999, de 9 de marzo, por los que se establecian ayu-
das econdmicas complementarias y extraordinarias a favor de los pensionistas por jubila-
cién e invalidez en sus modalidades no contributivas. Entiende en esta resolucioén el Tribunal
Constitucional que “los auxilios econémicos objeto de esta controversia competencial tie-
nen una naturaleza especifica y distinta de las técnicas prestacionales de la Seguridad Social,
de modo que se incardinan en la materia ‘asistencia social’, pues hemos configurado esta
materia, en términos de nuestra doctrina anterior, como una ‘técnica de proteccion fue-
ra del sistema de la Seguridad Social con caracteres propios que la separan de otros afi-
nes o préximos a ella, dispensada por entes publicos o por organismos dependientes de
entes publicos cualesquiera que éstos sean o también por entidades privadas’ (STC 171/1998,
de 23 de julio, FJ 3)" (FJ 9).
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nales en el Reglamento (CE) nim. 1257/1999, de 17 de mayo de 1999,
sobre la ayuda al desarrollo rural a cargo del Fondo Europeo de
Orientacién y de Garantia Agricola (FEOGA), en la ordenacién de los
pagos directos del Gobierno de Castilla-La Mancha a los agricultores
al amparo de los regimenes de ayuda de la politica agraria comun fi-
nanciadas total o parcialmente por la Seccién Garantia del FEOGA.*3

En este mismo periodo se han extinguido ocho conflictos posi-
tivos de competencia en materia de subvenciones promovidos por las
Comunidades Auténomas, principalmente por el Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia, érgano que ha desistido en cinco de los
conflictos positivos de competencia que habia formalizado respecto
de otras tantas normas y resoluciones estatales reguladoras de la
concesion de subvenciones en las areas de influencia socioeconémi-
ca de los Parques Nacionales.** Estos desistimientos han seguido a la
promulgacion del Real Decreto 1229/2005, de 13 de octubre, que
procede a dar nueva regulacién a las subvenciones con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado en las areas de influencia socioe-
condmica de los Parques Nacionales para adaptarla a la doctrina es-
tablecida en la STC 194/2004, de 4 de noviembre.

A su vez, el Gobierno de la Generalidad de Catalufia ha desistido
en dos conflictos positivos de competencias trabados contra sendas
Ordenes del Ministerio de Industria y Energia.?® Por otra parte, en el

33. Previamente al desistimiento del Presidente del Gobierno la Ley impugnada fue mo-
dificada por la Ley 4/2004, de 18 de mayo, de la Explotacion Agraria y del Desarrollo Rural
en Castilla-La Mancha. Aunque la reforma apenas afecté a algunas cuestiones de detalle
—concretandose en una mas adecuada redaccion del art. 8, rubricado “destino de los fon-
dos procedentes de la modulaciéon” y una nueva definicién de la expresion matematica
de bonificaciones recogida en el anexo Ill- cabe pensar que facilité la posterior desapari-
cion de la controversia competencial.

34. Son éstos los conflictos positivos de competencia 4064/1999 (Real Decreto 940/1999, de
4 de junio, por el que se aprueba el Reglamento sobre la determinacién y concesién de sub-
venciones publicas estatales en las areas de influencia socioeconémica de los Parques Nacionales,
y la Resoluciéon de la Presidencia del Organismo Auténomo Parques Nacionales 2 de julio de
1999, por la que se convoca la concesion de dichas subvenciones durante el citado afo
de 1999), 2801-2000 (convocatoria de 13 de enero de 2000 para ese afio 2000), 2978-
2001 (Resolucion de 18 de enero de 2001, que convoca las ayudas para el ailo 2001), 2493-
2002 (Resolucion de 3 de diciembre de 2001, de convocatoria para 2002), y 6904-2002,
con respecto a la Resolucién de 31 de julio de 2002, que convoca las ayudas para 2003.

35. Conflictos positivos de competencia 3546/1997, promovido en relacion con la Orden del
Ministerio de Industria y Energia de 8 de abril de 1997, por la que se regula la concesion
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ATC 16/2005, de 18 de enero, declara extinguido otro conflicto (trami-
tado con el nim. 1328-2002), promovido por este mismo érgano auto-
némico contra diversos preceptos de la Orden del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales de 30 de octubre de 2001, sobre subvenciones en
materia de formacién y empleo. En esta ocasién fue el propio Tribunal
Constitucional quien suscité la eventual desaparicién del objeto del
proceso al haber sido derogada la Orden Ministerial objeto del con-
flicto, expresando la actora su conformidad con este criterio pues la
derogacion de la norma reglamentaria privaba de antemano de todo
efecto practico a una eventual resoluciéon estimatoria.

Finalmente, la utilizacién del procedimiento voluntario de coope-
racién introducido en el art. 33.2 LOTC por la Ley Organica 1/2000, de
7 de enero, ha evitado la interposicion de un recurso de inconstitucio-
nalidad en relacion con la Ley del Parlamento de Cataluia 13/2006, de
27 de julio, de prestaciones sociales de caracter econdmico. Concretamente,
el acuerdo alcanzado en la Comision Bilateral de Cooperacion se tradu-
jo en una reforma de los preceptos controvertidos mediante la Ley
autonoémica 5/2007, de 4 de julio, de medidas fiscales y financieras.*®

Al concluir la relaciéon de procesos constitucionales vinculados con
el ejercicio de la potestad subvencional extinguidos durante el cua-
trienio 2004-2008, interesa destacar la estrecha relacion entre el de-
sistimiento de la parte actora y la existencia de pronunciamientos del
Tribunal Constitucional en otros procesos similares. Puede asi intuirse
que la definicién de una linea jurisprudencial clara y precisa es un buen
antidoto para la proliferacion de controversias competenciales, siem-
pre y cuando los distintos actores interioricen esa doctrina constitucio-
nal y se atengan a ella en el ejercicio de sus funciones publicas. Por
ello mismo, la celeridad en la resolucién de los procesos constituciona-
les es un valor primordial, pues interesa no tanto que se extingan so-

de ayudas a la exploracion, investigacién y desarrollo tecnolégico y actividades mineras
no energéticas; y 3836/1997, en relacién con la Orden del Ministerio de Industria y Energia
de 19 de mayo de 1997, por la que se establecen las bases reguladoras de la concesion de
ayudas para actuaciones de reindustrializacion y la convocatoria para las solicitudes de di-
chas ayudas.

36. El dato se reseia en el Informe sobre conflictividad, op. cit., p. 47. En relacion con el
procedimiento voluntario de conciliacién, vid. M. Gonzalez Beilfuss, “La resolucién extra-
judicial de las discrepancias competenciales entre el Estado y las Comunidades Auténomas:
el mecanismo del articulo 33.2 de la LOTC", en Informe Comunidades Auténomas 2007,
Instituto de Derecho Publico, Barcelona, 2008, pp. 17 y ss.
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brevenidamente los conflictos ya formalizados cuanto que no lleguen
a plantearse, ya que esto demostraria un funcionamiento del Estado
autonémico mas arménico y respetuoso con los ambitos competencia-
les correspondientes a cada una de las instancias territoriales.

3.2. Formalizacion de nuevas controversias competenciales
relacionadas con el establecimiento de subvenciones.
Ambitos de actividad a los que afectan

Como ya se ha indicado anteriormente, durante la VIl Legislatura
se han planteado un total de 20 conflictos positivos de competencia
en los cuales se cuestiona la constitucionalidad de normas infralegales
y resoluciones estatales sobre medidas de fomento. Desde el punto de
vista material se observa un destacado predominio de las materias de
formaciéon continua y asistencia social en dichas controversias. Lo cual,
examinado desde la perspectiva estrictamente organica, pone de ma-
nifiesto que el Departamento ministerial cuya actividad subvenciona-
dora ha sido mas contestada por las Comunidades Auténomas ha si-
do, indudablemente, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. El
envés de la actual situacién lo representa la pacificacién de las contro-
versias competenciales en materia ambiental, otrora tan abundantes.

3.2.1. Formacion profesional continua de trabajadores
y funcionarios

De los veinte nuevos conflictos, seis tienen por objeto normasy
resoluciones estatales en materia de formacién continua de trabaja-
dores y planes de formacién de funcionarios.

La financiacion de la formacion continua de los trabajadores
ha sido cuestion controvertida y sobre la que ya ha tenido ocasién
de pronunciarse el Tribunal Constitucional en la STC 95/2002, de 25 de
abril, donde se establece una clara doctrina acerca de la necesidad
de compatibilizar las funciones sociales del Estado con su estructura
territorial. Conforme a dicha doctrina —luego reiterada en la STC
190/2002, de 17 de octubre—, el didlogo social no puede alterar el ré-
gimen de distribucién de competencias. De modo que la materiali-
zacion de los acuerdos alcanzados entre el Gobierno de la Nacién y
los diversos agentes sociales habra de llevarse a cabo desde el respe-
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to a los criterios establecidos en el bloque de constitucionalidad pa-
ra la distribucion territorial del poder.

Al tiempo que se elaboraba esta doctrina se aprobo la Ley Organica
5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacién Profe-
sional, que, entre otros extremos, establece el Sistema Nacional de
Cualificaciones Profesionales, cuya gestién se atribuye a la Admi-
nistracion General del Estado. La constitucionalidad de esta Ley Organica,
dictada con invocacion de las competencias estatales para el estable-
cimiento de las “condiciones basicas” del art. 149.1.1 CE, legislacién
laboral (art. 149.1.7) y ensefianza (art. 149.1.30) ha sido cuestionada
por la Generalidad de Cataluia.?” En desarrollo de esta Ley Organica
se dicto el Real Decreto 1046/2003, de 1 de agosto, donde se regulan
distintas iniciativas del subsistema de formacién continua también con-
trovertida por varias Comunidades Auténomas.3®

Dados estos antecedentes no puede sorprender que las normas
dictadas en desarrollo del Real Decreto 1046/2003, de 1 de agosto,
hayan sido impugnadas por diversas Comunidades Auténomas al en-
tender que ignoran las competencias ejecutivas de la legislacion la-
boral que les atribuye el bloque de constitucionalidad.

Especial interés reviste, a este respecto, la impugnacion de la
Orden TAS/500/2004, de 13 de febrero, reguladora de las acciones de
financiaciéon de las acciones de formaciéon continua en las empresas,
incluidos los permisos individuales de formacién.3 Su interés viene da-

37. Tanto el Parlamento de Catalufa como el Gobierno de la Generalidad de Cataluia
han interpuesto sendos recursos de inconstitucionalidad, por motivos competenciales, con-
tra la Ley Orgénica 5/2002, pendientes ambos de resolucién al redactar estas lineas.

38. Concretamente, promovieron conflicto positivo de competencia contra el Real Decreto
1046/2003, por estimar que ignoraba las competencias autondmicas de ejecucién de la le-
gislacion laboral, el Gobierno de la Generalidad de Cataluia (nUm. 7264-2003), el Gobierno
de la Junta de Galicia (nim. 122-2004), el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia
(num. 145-2004) y el Gobierno de Aragén (nim. 198-2004). Aunque este Real Decreto ha
sido derogado por el Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo, no parece que la nueva re-
gulacion haya satisfecho en exceso las expectativas de las instancias autonémicas a juzgar
por los cinco conflictos positivos de competencia que se han entablado contra el mismo.
Al amparo de lo previsto en este Real Decreto se dict6é la Orden TAS/718/2008, de 7 de
marzo, impugnada por el Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid en el conflic-
to positivo de competencia num. 5571-2008.

39. Esta Orden ha sido impugnada por el Gobierno de la Generalidad de Catalufia en el
conflicto nim. 4593-2004. La Orden TAS/2783/2004, de 30 de julio, que establece las bases
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do por el hecho de que la Orden controvertida establece que esas ac-
ciones de formacién continua se financiardn mediante bonificaciones
en las cotizaciones a la Seguridad Social. Esta opcién plantea la duda
de hasta qué punto no estamos ante una aplicaciéon indebida del prin-
cipio de intercambiabilidad de las formas juridicas, pues cabe pregun-
tarse en qué medida el recurso a la modulacién de estas prestaciones
patrimoniales de caracter publico es mero expediente para que el Estado
retenga unas funciones ejecutivas que, en rigor, no le corresponden.

A su vez, la doctrina constitucional sobre distribucién de compe-
tencias en materia de fomento de la formacién continua de los emplea-
dos publicos se recoge sustancialmente en las SSTC 190/2002, de 17 de
octubre, y 228/2003, de 18 de diciembre. Conforme a dicha doctrina, re-
sulta constitucionalmente legitimo que el Estado destine fondos publi-
cos a la financiacion de actividades de este tipo, siempre que no ponga
en cuestion las competencias normativas y de gestién que al respecto
ostentan las Comunidades Auténomas, que deben disponer de los fon-
dos territorializados que segun criterios objetivos les correspondan pa-
ra dedicarlos a dicho fin (FJ 8 de ambas resoluciones). Obviamente, es-
tos primeros pronunciamientos en la materia no resuelven todos los
problemas que puede plantear la financiacion de la formacién continua
de los empleados publicos. Prueba de ello es que en el cuatrienio aqui
examinado se han promovido dos nuevos conflictos positivos de com-
petencia donde se controvierte especialmente la gestion de los progra-
mas de formacién continua de los empleados autonémicos y locales.*

reguladoras para la concesion de subvenciones publicas mediante contratos programa
para la formacién de trabajadores, ha sido impugnada por los Ejecutivos autonémicos de
Madrid y la Comunidad Valenciana, quienes discuten, en especial, la subordinacién de los
contratos programas de ambito autonémico financiables al amparo de esta Orden a la
negociacion colectiva estatal. Por otro lado, la Orden TAS 2782/2004, igualmente de 30 de
julio, de bases reguladoras de la concesién de subvenciones publicas destinadas a las ac-
ciones complementarias y de acompafamiento a la formacién, ha sido impugnada por el
Gobierno de la Comunidad Valenciana en cuanto a la tipologia de las acciones suscepti-
bles de financiacion, la fijacion de los criterios para su valoracién técnica y el protagonis-
mo reconocido al Servicio Publico de Empleo Estatal para el seguimiento y control de los
proyectos beneficiarios de las subvenciones, toda vez que la accién de las Comunidades
Auténomas queda reducida al mero “apoyo técnico”.

40. En el conflicto positivo de competencia nim. 2947-2005 ,el Gobierno de la Junta de
Galicia impugna la Orden APU/4217/2004, de 22 de diciembre, por la que se establecen las
bases reguladoras para el desarrollo de planes de formacién de los empleados publicos.
Entiende en este caso el Ejecutivo autonémico que el grado de detalle de las bases y la
asignacion de funciones ejecutivas a la Comisién General para la Formacién Continua res-
pecto de las acciones de formacién continua de los funcionarios autonémicos y locales

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 37-78



La potestad subvencional en el Estado autonémico

3.2.2. Asistencia social

En siete conflictos positivos de competencia planteados en el
cuatrienio estudiado se plantea la delimitacién de competencias so-
bre subvenciones en materia de asistencia social. Debe advertirse que
las normas controvertidas en todos estos procesos constitucionales
no persiguen tanto atender directamente situaciones de necesidad de
los ciudadanos —hipdtesis que acaso pudiera reconducirse a la Seguridad
Social como “funciéon de Estado”, en los términos de la STC 239/2002,
de 11 de diciembre, FJ 3- cuanto establecer medidas de fomento pa-
ra el desarrollo de actividades que cumplan esa misma finalidad. Las
Comunidades Autonomas promotoras de los diversos conflictos posi-
tivos de competencia reivindican en esencia la territorializacién de
este tipo de ayudas, al entender que las reglas controvertidas desco-
nocen sus competencias sobre asistencia social.

Asi sucede, destacadamente, en los conflictos positivos de com-
petencia nums. 5250-5005, 7046-2005 y 7625-2006,*' planteados todos
ellos por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufa. En el pri-
mero de ellos la Orden Ministerial controvertida exige que las entida-
des y organizaciones solicitantes de las subvenciones tengan “ambito
de actuacion estatal” [art. 3 b)], de modo que la reivindicacion com-
petencial deducida por el ejecutivo autonémico hace referencia a la
posibilidad de territorializacién de la gestion de esas ayudas.*? Este re-

vulneran la competencia autonémica de desarrollo legislativo y ejecucién de las bases del
régimen estatutario de este personal. De otro lado, en el conflicto positivo de competen-
cia num. 3030-2006, el Gobierno de la Generalidad de Catalufia impugna las previsiones
sobre gestion de los programas de formacién continua de empleados locales contenidas
en el IV Acuerdo de Formacion Continua en las Administraciones Publicas, publicado por
Resolucion de la Secretaria General para la Administracion Publica del Ministerio de
Administraciones Publicas, de 17 de octubre de 2005.

41. En el conflicto nium. 5250-2005 se impugna la Orden TAS/893/2005, de 17 de marzo,
que establece las bases reguladoras de la concesion de subvenciones en el drea de Servicios
Sociales, Familias y Discapacidad, del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socialesy del Instituto
de Mayores y Servicios Sociales. En el conflicto nim. 7046-2005 la Orden TAS/1948/2005,
de 8 de junio, por la que se establecen las bases reguladoras y se convoca para el afio
2005 la concesion de subvenciones para el desarrollo de proyectos de innovacion en los
Servicios Sociales. Y en el conflicto 7625-2006 la Orden TAS/893/2006, de 23 de marzo, por
la que se establecen las bases reguladoras y se convoca la concesién de subvenciones
para la realizacion de programas de cooperacion y voluntariado sociales con cargo a la
asignacion tributaria del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

42. En el conflicto nim. 4682-2008 la Junta de Galicia impugna la Orden TAS/421/2008, de 19
de febrero, por la que se establecen las bases reguladoras de la concesion de subvenciones
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quisito —ambito nacional, ahora de los proyectos y programas para los
que se solicitan las subvenciones— no figura en ninguna de las Orde-
nes Ministeriales discutidas en los otros dos conflictos, de modo que la
controversia no se cifie exclusivamente a la posibilidad de territoriali-
zacion de los fondos sino que se discute incluso que el Estado ostente
titulo competencial suficiente para el establecimiento de las ayudas.*

Los conflictos positivos de competencia nims. 1908-2006,
promovido por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia
frente a la Orden TAS/3441/2005, de 2 de noviembre, y 9881-2006,
planteado por la Junta de Castilla y Ledn contra el Real Decreto
918/2006, de 28 de julio, tienen en comun que los beneficiarios de
las ayudas son entidades locales (municipios y mancomunidades en
el primer caso; exclusivamente municipios en el segundo). La sin-
gularidad del segundo de estos supuestos radica en el hecho de que
el Real Decreto controvertido procede a adjudicar directamente

sometidas al régimen general de subvenciones de la Secretaria de Estado de Servicios
Sociales, Familia y Discapacidad, que igualmente exige la implantacion nacional de los so-
licitantes.

43. De hecho, entre los beneficiarios de las ayudas convocadas por la Orden TAS/1948/2005,
de 8 de junio, figuran la “Fundacié PERE CLOSA per la formacio i la promocio dels Gita-
nos de Calunya” o la "Asociacién de Familiares de Alzheimer de la Comarca del Morrazo”,
cuyo ambito territorial no es, evidentemente, nacional (Resoluciéon de 13 de enero de
2006, de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, por la que
se dispone la publicacién de las subvenciones concedidas al amparo de lo dispuesto en
la referida Orden, publicada en el BOE nim. 28, de 2 de febrero de 2006). Singularmente
ilustrativa de los limites territoriales de los programas financiados al amparo de la Orden
TAS/892/2006 resulta la lectura de los anexos a la Resolucion de 21 de diciembre de 2006,
de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, por la que se dis-
pone la publicacién de las subvenciones concedidas al amparo de lo dispuesto en la in-
dicada Orden (BOE num. 22, de 25 de enero de 2007).

El conflicto positivo de competencia num. 6893-2007, donde el Gobierno de la Junta de
Galicia impugna la Orden TAS/1051/2007, de 18 de abril, representa un supuesto similar a
los ahora referidos. En efecto, la citada Orden TAS/1051/2007, de 18 de abril, por la que
se convocan ayudas con cargo al Ilamado tramo social del IRPF, tras exigir que las entida-
des solicitantes tengan “dambito estatal de actuacion, segun su titulo constitutivo, que les
habilite para desarrollar programas de caracter estatal”, afiade "o aquellas otras organi-
zaciones o entidades que propongan programas que se han de ejecutar en sus respecti-
vos ambitos territoriales (...) siempre que acrediten documentalmente que cumplen los
requisitos exigidos por las correspondientes normas autonémicas para ser beneficiarios
de subvenciones” [art. 3.1 b)]. La lectura de los anexos a la Resolucién de 23 de enero de
2008, de la Secretaria de Estado de Servicios Sociales, Familias y Discapacidad, por la que
se publican las ayudas concedidas (BOE num. 42, de 18 de febrero de 2008), resulta, una
vez mas, sumamente ilustrativa de la amplitud de la intervencién estatal realizada al am-
paro de una Orden Ministerial.
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las ayudas econémicas a distintos municipios radicados en diversas
Comunidades Auténomas. La Comunidad de Castilla y Ledn discu-
te que el Estado ostente titulo competencial suficiente que le ha-
bilite para el establecimiento y adjudicacién directa de ayudas a mu-
nicipios en una materia como la asistencia social de competencia
autondmica. Y es que no parece que el recurso al procedimiento
de concesion directa de las subvenciones contemplado en la LGS
permita soslayar la necesidad de que la instancia adjudicataria os-
tente competencia por razén de la materia a la que atienden las
ayudas.

3.2.3. Otras materias: vivienda, espacios naturales
protegidos, becas y ayudas al estudio

Dos han sido las disposiciones estatales en politica de vivienda
controvertidas en la VIII Legislatura. Por una parte, la creacion de la
denominada “renta basica de emancipaciéon de los jovenes” por el
Real Decreto 1742/2007, de 2 de noviembre, ha sido impugnada por
los Ejecutivos autondmicos de La Rioja (conflicto num. 1401-2008), Ma-
drid (nim. 1051-2008) y Comunidad Valenciana (num. 1608-2008). De
otra, el Gobierno de la Comunidad de Madrid también ha cuestiona-
do la constitucionalidad de la modificacion de las condiciones de ce-
sion y enajenacion de viviendas construida con destino al arrenda-
miento en el marco del Plan Estatal de acceso a la vivienda 2005-2008
llevada a cabo por el Real Decreto 14/2008, de 11 de enero (conflic-
to nim. 3194-2008).

En los ultimos afos la controversia competencial en materia de
espacios naturales protegidos ha tenido a las Comunidades Auténomas
de Andalucia y Aragdén como protagonistas destacadas.* Por ello

44. Como se recordard, fueron el Gobierno de Andalucia y las Cortes de Aragdn quienes in-
terpusieron los recursos de inconstitucionalidad que dieron lugar a la STC 194/2004, de 10
de diciembre, que se pronuncia sobre la gestién de espacios naturales supraautonémicos.
Posteriormente en las SSTC 35/2005 y 36/2005, de 17 de febrero, se resolvieron otros dos
recursos de inconstitucionalidad de los Gobiernos autonémicos de Andalucia y Aragén en
relacion con el régimen de los Planes Rectores de Uso y Gestion de los espacios naturales.
En la STC 101/2005, de 20 de abril, se estimé parcialmente el conflicto positivo de compe-
tencia formulado por el Gobierno de la Junta de Andalucia contra el Plan Director de la
Red de Parques Nacionales. Finalmente, en la STC 32/2006, de 1 de febrero, se estimaron
parcialmente los conflictos positivos de competencia planteados por los Gobiernos de
Andalucia y Aragon frente al Real Decreto 1760/1998, de 31 de julio, por el que se
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mismo, el hecho ya resefado de que la Junta de Andalucia haya de-
sistido en la mayoria de los conflictos positivos de competencia que ha-
bia planteado respecto de la prevision estatal de subvenciones en la
materia ha contribuido decisivamente a reducir la conflictividad com-
petencial en este ambito. Por su parte, el Gobierno de Aragén ha im-
pugnado el Real Decreto 1229/2005, de 13 de octubre, por el que se
regulan las subvenciones publicas con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado en las areas de influencia socioeconémica de los Parques
Nacionales (conflicto num. 2076-2006), al entender que la norma re-
glamentaria no se atiene a la doctrina sobre financiacién de espacios
protegidos sentada en la STC 194/2004, de 10 de diciembre (FJ 22).

Para concluir esta relacién de la conflictividad competencial so-
bre las medidas de fomento surgida en la VIII Legislatura baste dejar
constancia de que en el conflicto positivo de competencia nim. 3321-
2008 el Gobierno de la Generalidad de Catalufia impugna diversos pre-
ceptos del Real Decreto 1721/2007, de 21 de diciembre, por el que se
establece el régimen de las becas y ayudas al estudio personalizadas.
Concretamente, discute los arts. 1.4 —relativo a las becas y ayudas al
estudio no territorializadas—y 41.4 —conforme al cual las becas y ayu-
das para cursar estudios no presenciales se solicitaran a la Administracién
educativa de la que dependa al centro que los imparte—-, asi como la
disposicion adicional cuarta, referida a los Reales Decretos de traspa-
sos, en la medida en que condiciona el ejercicio por las Comunidades
Auténomas de sus competencias en la materia a la existencia del co-
rrespondiente Real Decreto de traspaso.

3.3. A modo de conclusién

Los datos ofrecidos permiten afirmar que existe una notable
persistencia de la conflictividad competencial relacionada con el ejer-

determina la composicion y el funcionamiento del Consejo de la Red de Parques Nacionales,
de las comisiones mixtas de gestion de dichos parques y de sus patronatos. La relacion de
Sentencias del Tribunal Constitucional recientes en materia de espacios naturales protegi-
dos se completa con las SSTC 81/2005, de 6 de abril, y 100/2005, de 20 de abril, que resuel-
ven los recursos de inconstitucionalidad planteados por el Parlamento y el Gobierno de la
Junta de Andalucia contra la Ley 3/1999, de 11 de enero, de creaciéon del Parque Nacional
de Sierra Nevada. Como puede apreciarse, en todos estos casos los procesos constituciona-
les se tramitaron a instancia de los Ejecutivos o He tenido que recopilar los tres tipos de ma-
terias, puesto que al ser tan larga la frase, se perdia el tema del que se estaba hablando.
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cicio de la potestad subvencional. Dicha conflictividad no se amino-
ra ni tan siquiera en un contexto general de reduccién numérica de
los procesos constitucionales de contenido competencial, como ha su-
cedido durante la VIII Legislatura. Contemplada aquella conflictivi-
dad desde la perspectiva que nos ofrecen los diversos ambitos mate-
riales en los que se ejerce la potestad publica que nos ha ocupado en
estas lineas, destaca el acusado peso de las controversias suscitadas
por las normas y resoluciones dictadas por el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales. Este hecho puede explicarse bien por la mayor re-
sistencia de este ambito de la organizacién administrativa estatal a
adaptarse a las exigencias propias del Estado autondémico, bien por
la necesidad de acotar diversos extremos de la doctrina constitucio-
nal en materias tales como la formacién continua de trabajadores y
empleados publicos o acciéon social y seguridad social.

Sea como fuere, parece necesario afrontar el reto de “pacificar”
el ejercicio de la potestad subvencional. Una tarea que corresponde
realizar tanto a las Administraciones territoriales como al Tribunal
Constitucional.

Convendria, en este sentido, que se asumiera definitivamente
que la gestion centralizada de las subvenciones es una excepcion a la
preferencia por la ejecucién autonémica en aquellas materias en las
que las Comunidades Auténomas ostentan un titulo competencial que
les habilite al efecto. Dado ese caracter excepcional, seria preciso que
se motivara suficientemente la exclusion de la territorializacion por
concurrir alguno de los supuestos habilitantes que ha venido definien-
do el Tribunal Constitucional en su doctrina. Lo contrario s6lo pone
de manifiesto la resistencia a desprenderse de dmbitos o modos de
intervencion nada acordes con la definicion del modelo competen-
cial plasmado en el bloque de la constitucionalidad.

Con respecto al Tribunal Constitucional es cierto que su situacion
actual aconseja ser especialmente prudentes y tratar de recomponer
el prestigio que habia venido construyendo a lo largo de sus prime-
ras décadas. Sin embargo, no es menos cierto que posiblemente coad-
yuve a ese objetivo general una mayor atenciéon —que debiera comen-
zar en el proceso de seleccién de los integrantes de la institucién-a los
tradicionalmente denominados asuntos de competencia del Pleno: el
control de la constitucionalidad de las leyes y la resolucién de las con-
troversias entre las instancias territoriales. No es evidente que la ulti-
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ma reforma de la LOTC sea suficiente para ello, pero es seguro que
proporciona algunos instrumentos procesales que pueden ser emple-
ados para que el Tribunal Constitucional controle de manera real y
efectiva al unico poder existente, el actual, y deje finalmente de re-
visar la accién de los poderes pretéritos. Por supuesto, una adecua-
da ordenaciéon tematica del trabajo del Pleno -y ahora también de
las Salas— pudiera servir para acelerar la resolucién de procesos que
amenazan con eternizarse y, también, para evitar el inicio de otros
nuevos en los que se reiteran viejos problemas que no demandan nue-
vas soluciones.

76

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 37-78



La potestad subvencional en el Estado autonémico

RESUMEN

El ejercicio de la potestad subvencional por las Administraciones Publicas ha
sido fuente permanente de controversias competenciales de orden constitu-
cional. La persistencia de la conflictividad en esta materia se aprecia con ma-
yor fuerza en los momentos en los que se produce una disminucién de la con-
flictividad general entre los entes territoriales (Estado y Comunidades
Auténomas, en lo que aqui estrictamente interesa). Es el caso, sin ir mas le-
jos, de la VIII Legislatura (2004-2008), en la cual la notable reducciéon gene-
ral de controversias competenciales formalizadas ante el Tribunal Constitu-
cional contrasta vivamente con el aumento de las referidas a las subvenciones
publicas. En los ultimos afios han sobrevenido una serie de novedades legis-
lativas en este ambito que, no exentas de dudas de constitucionalidad ellas
mismas, acaso puedan contribuir a reducir esa conflictividad. Para la conse-
cucion de este objetivo es precisa tanto la lealtad de las diversas Adminis-
traciones territoriales implicadas como la mejor utilizaciéon de los instrumen-
tos procesales que el Tribunal Constitucional tiene a su disposicién.

Palabras clave: subvenciones; poder de gasto; Tribunal Constitucional; esta-
tutos de autonomia; conflictos de competencia.

RESUM

L'exercici de la potestat subvencional de les administracions publiques ha es-
tat una font permanent de controvérsies competencials d’ordre constitu-
cional. La persistencia de la conflictivitat en aquesta mateéria s'aprecia amb
més forca en els moments en que hi ha una disminucié de la conflictivitat
general entre els ens territorials (Estat i comunitats autonomes, que és el
que estrictament interessa). Es el cas, sense anar més lluny, de la VIII legis-
latura (2004-2008), en la qual la notable reduccié general de controvérsies
competencials formalitzades davant el Tribunal Constitucional contrasta vi-
vament amb I'augment de les que fan referéncia a les subvencions publi-
ques. Els darrers anys hi ha hagut una série de novetats legislatives en aquest
ambit que, no exemptes de dubtes de constitucionalitat, potser podran con-
tribuir a reduir aquesta conflictivitat. Per a la consecucié d’aquest objectiu
sén necessaris tant la lleialtat de les diverses administracions territorials im-
plicades com un millor Us dels instruments processals que el Tribunal
Constitucional té a disposicié seva.

Paraules clau: subvencions; poder de despesa; Tribunal Constitucional; esta-
tuts d’autonomia; conflictes de competéncia.
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ABSTRACT

The exercise of legal authority over subsidies by Public Authorities has been
a permanent source of jurisdictional controversies on a constitutional scale.
The persistence of conflicts relating to this is better understood at times
when a decrease in the number of general conflicts between the Central
Government and the Autonomous Communities occurs. To take an obvious
example, this is true for the VIII Legislature (2004-2008), in which the notable
reduction in the total number of jurisdictional controversies formally brought
before the Constitutional Court is in stark contrast with the increased num-
ber of conflicts relating to public subsidies. In recent years several pieces of
new legislation have been passed, themselves not exempt from questions re-
garding their constitutionality, which may contribute to reducing the num-
ber of these conflicts. For this objective to be achieved, it will be necessary
both for the various involved regional governments to be loyal, and for the
procedural instruments that the Constitutional Court has at its disposal to be
better used.

Key words: subsidies; control of spending; Constitutional Court; Statutes of
Autonomy; jurisdictional conflicts.
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SUMARIO: 1. La sentencia 247/2007 del Tribunal Constitucional y el sistema constitu-
cional de distribucion competencial. — 2. El recurso frente al Estatuto de Catalufia. La
posicion de las partes en conflicto en lo referente al nuevo modelo de asuncién de
competencias. 2.1. La postura del Partido Popular. 2.2. Los argumentos del recurso del
Defensor del Pueblo. 2.3. Los argumentos del Parlamento Catalan en defensa de la
constitucionalidad de los preceptos impugnados del titulo 1V, “De las competencias”.
- 3. La sentencia del Tribunal Constitucional 247/2007. Analisis de sus fundamentos 7
a 10. Los Estatutos de Autonomia y la asuncion de competencias. 3.1. Marco general
de referencia. El principio dispositivo. 3.2. Estatutos de autonomia y asuncién compe-
tencial. 3.3. Los tipos de competencias asumibles y el papel de los Estatutos. Competencias
residuales y del articulo 149,1 CE. 3.4. Condicionantes para la tarea interpretativa de
los Estatutos de Autonomia. La doctrina de la STC 76/1983. 3.5. El limite a la funcion
interpretativa. La recognoscibilidad de la competencia estatal. 3.6. Los votos particu-
lares. Escasa atencién al problema de la distribucion competencial. — 4. Conclusiones
que pueden extraerse de la STC 247/2007. - Resumen-Resum-Abstract.

1. La sentencia 247/2007 del Tribunal Constitucional
y el sistema constitucional de distribucion
competencial

La sentencia 247/2007 del Tribunal Constitucional tenia como ob-
jeto el articulo 20 de la ley organica 1/2006 de 10 de abril, de refor-

Articulo recibido el 25/06/2008; aceptado el 09/09/2008. |79—
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ma de la ley organica 5/1982 de 1 de julio del Estatuto de Autonomia
de la Comunidad Valenciana, por el que se daba nueva redaccién a su
articulo 17,1. Este precepto estatutario reconoce el derecho de los ciu-
dadanos y ciudadanas de la Comunidad Valenciana a gozar de una
cantidad de agua de calidad, suficiente y segura.

No obstante lo concrecién de la cuestiéon planteada en el recur-
so, el Tribunal Constitucional, para resolver dicha cuestién, se ha ocu-
pado de diversos temas de orden general y de singular importancia
que afectan a la configuraciéon del modelo de organizacion territo-
rial del Estado espafol.

Esta doctrina tiene especial relevancia por diversos motivos: por
razén de los temas tratados, por su propio contenido y por el hecho de
gue pende ante el mismo Tribunal la tramitacién del recurso frente al
Estatuto de Autonomia de Cataluia, donde todas estas cuestiones se
plantean de forma directa, por lo que la doctrina de la STC 247/2007
puede ser de aplicacion al resolver el recurso frente al Estatuto catalan.

Una de estas cuestiones fundamentales en relacién a nuestro
modelo de organizacién territorial y que es objeto de atencién en la
STC 247/2007 es la relativa al papel que corresponde a los Estatutos
de Autonomia en la configuracion del sistema de reparto de compe-
tencias entre el estado y la respectiva Comunidad Auténoma. La sen-
tencia se ocupa de esta cuestién de forma especifica en sus fundamen-
tos juridicos 7 a 10.

Si destacamos la importancia del tema competencial en el pro-
ceso de reformas estatutarias es porque, como es sabido, estas refor-
mas (las que siguen el modelo catalan, ya que la reforma previa del
Estatuto de la Comunidad Valenciana se articul6 sobre bases concep-
tuales diferentes) han tenido como una de sus justificaciones funda-
mentales el lograr una asuncién competencial mas extensa y precisa
a favor de la Comunidad Auténoma. El debate doctrinal sobre la so-
lucion aportada por el Estatuto catalan en relacién a este tema ha si-
do amplio, y se han aportado fundados argumentos a favor y en con-
tra de los preceptos estatuarios.'

1. Sobre esta cuestién pueden consultarse los siguientes trabajos: Alberti Rovira, “El blin-
daje de las competencias y la reforma estatutaria”, Revista Catalana de Dret Public, n°® 31,
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La sentencia que pasamos a comentar seguramente ha tenido
en cuenta esta apasionada discusion. Tal vez por ello el Tribunal ha-
ya querido avanzar algunas de las reflexiones sobre temas de gran
calado que le surgieron al hilo de la resolucién del conflicto que era
el objeto de la STC 247/2007. Reflexiones que sin duda desbordan los
fundamentos necesarios para la resoluciéon del caso planteado, pero
que una vez formuladas en el seno de los debates parece que se han
querido hacer publicas para asi sentar los presupuestos de ulteriores
pronunciamientos en los que el Tribunal si debera entrar a fondo en
los temas ahora apuntados.

En el presente trabajo nos limitaremos a analizar el contenido
de los fundamentos juridicos 7 a 10 de la sentencia 247/2007. No pre-
tendemos llevar a cabo una exposicién del debate doctrinal sobre el
sistema de distribucion de competencias en los Estatutos de Autonomia
y menos aun terciar en este debate. Nuestro interés se centra en el
contenido de la sentencia. Pero precisamente por lo que acaba de ex-
ponerse nos ha parecido de interés poner en conexioén la doctrina de
la sentencia 247/2007 con el recurso interpuesto frente al Estatuto
catalan y con las posturas que dentro de este conflicto se han expre-
sado a favor y en contra de su constitucionalidad. Con esta finalidad
daremos cuenta, en primer lugar, de los argumentos que las partes
en conflicto han utilizado en sede procesal en relacién al tema com-
petencial, ya sea para cuestionar su constitucionalidad como para de-
fenderla. A continuacién examinaremos el contenido de la sentencia
247/2007 y, por ultimo, expondremos nuestra opinién sobre el alcan-
ce que la doctrina contenida en dicha sentencia puede tener en la re-
solucion del recurso frente al Estatuto de Autonomia de Cataluia.

2005, pag. 109 y ss.; Biglino Campos, “Reforma de los Estatutos de Autonomia y distribu-
cion de competencias”, en el libro colectivo La reforma de los Estatutos de Autonomia,
Revista Juridica de Castilla y Ledn, pag. 243 y ss.; Jiménez Asensio, “Reforma del Estatuto
de Cataluia y ampliacién de competencias”, Revista Vasca de Administracion Publica, n°
70, 2004; Ortega Alvarez, “Legislacion basica y Estatutos de Autonomia”, en la obra co-
lectiva Legislacion bdsica y Estatutos de Autonomia, Madrid CEPC, 2006; De la Quadra
Janini, “¢Es el Estatuto de Autonomia una norma capaz de modular el alcance de la legis-
laciéon basica del Estado?”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 72, 2004; Viver
Pi-Sunyer, “En defensa dels estatuts d’autonomia com a normes delimitadores de compe-
tencias. Contribucié a una polémica juridicoconstitucional”, en Revista d’Estudis Autonomics
i Federals, Barcelona 2005, y “Les competéncies de la Generalitat a I'Estatut de 2006: ob-
jectius, técniques emprades, criteris d'intepretacié i comparacié amb els altres estatuts re-
formats”, en el libro colectivo La distribucié de competéncies en el nou estatut, IEA, Barcelona
2007, pag.13y ss.
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2. El recurso frente al Estatuto de Cataluia.
La posicion de las partes en conflicto en lo
referente al nuevo modelo de asuncion de
competencias

2.1. La postura del Partido Popular

Al enjuiciar la constitucionalidad del Titulo IV del EAC la parte
recurrente comienza afirmando que dicho titulo incorpora destaca-
das novedades y que buena parte de las mismas suscitan serios repa-
ros de inconstitucionalidad. En términos generales se cuestiona la
técnica adoptada en el EAC para determinar las competencias de
la Generalidad “por cuanto que, rectificando en profundidad los cri-
terios hasta ahora seguidos para la determinacién de las competen-
cias de titularidad autonémica, termina por afectar directamente las
competencias estatales y con ello al propio sistema constitucional de
distribucién de competencias, en una confesada pretension de blin-
daje de las propias competencias tanto frente al Estado como ante el
propio Tribunal Constitucional”.

Se expone a continuacion la estructura basica del titulo IV del EAC
diferenciando los preceptos donde se define con caracter general el
alcance material y funcional de las competencias (la tipologia de com-
petencias, exclusivas compartidas y ejecutivas), de aquellos donde, se
dice, se especifican los contenidos de las materias en una operacién
de despiece o desglose de las mismas. A partir de aqui se desarrollan
los argumentos en los que se trata de fundar la inconstitucionalidad
de los preceptos estatutarios impugnados,? argumentos que expone-
mos segun el orden en que aparecen en el escrito de la recurrente.

a. Alcance del principio dispositivo

En primer lugar la parte recurrente limita el alcance del princi-
pio dispositivo y la posible desigualdad competencial entre Comu-

2. En ocasiones la recurrente recurre a la técnica de exponer en primer lugar la propia
concepcion de lo que pretende la norma estatutaria para, a continuacién, tratar de justi-
ficar su inconstitucionalidad.
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nidades Auténomas que pudiera derivarse del mismo. Para ello re-
duce el alcance del reenvio que la Constitucion hace a los Estatutos
de Autonomia para que concreten las competencias de la respectiva
Comunidad Auténoma. Es decir, la recurrente entiende que la capa-
cidad innovadora de los Estatutos de Autonomia para definir sus com-
petencias y el alcance de las mismas se limita a las competencias re-
siduales, esto es, las no relacionadas en el articulo 149,1 CE. Por ello,
la desigualdad competencial entre las CC.AA. solo puede existir en
el ambito de las competencias estatales residuales, contingentes o no
necesarias.

b. La pretendida desconstitucionalizacion de nuestro
modelo de organizacion territorial

La parte recurrente afirma que el EAC parte de la idea de la
“desconstitucionalizacién” del sistema de organizacién territorial,
lo que comporta que se reconozca a la norma estatutaria la funcién
de definir el alcance de las competencias estatales al asumir las
competencias estatutarias, tanto en su sentido material como fun-
cional.

En este mismo sentido se dice que el EAC “considera que me-
diante esta intervencién estatutaria, definiendo y concretando los
aspectos funcionales y materiales que caracterizan a cada una de
las competencias, se evitard que lo que la Constitucion ha dejado
abierto lo siga cerrando el legislador estatal y que, por tanto, bue-
na parte de la definicién del sistema de distribucion de competen-
cias quede en las manos de uno de los poderes constituidos, el cual,
mediante las leyes basicas actua en la practica como poder constitu-
yente”.

Frente a ello la recurrente afirma que el sistema no esta des-
constitucionalizado. Reconoce que la Constitucion no define el al-
cance de las competencias que reserva al Estado, pero afade que
“esto no significa que la Constitucién haya dejado abierto el sistema
de reparto de competencias entre el Estado y las CC.AA. y que, por
tanto, sean los Estatutos de Autonomia las normas llamadas a cerrar-
lo dentro de las distintas posibilidades que, en principio, encuentran
cobertura constitucional. O dicho en otros términos: la pretendida
desconstitucionalizacién del sistema competencial no es tal”.
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¢. Funcion de la legislacion basica estatal

En el supuesto de las bases es el Estado el que en cada caso, con
ocasion del ejercicio de su competencia, precisa su extensiéon. Al lle-
var a cabo esta funciéon el Estado inevitablemente determina la am-
plitud de las correlativas competencias autonémicas que queden afec-
tadas.

La funcién del legislador estatal, al definir lo basico, no carece
de limites, pues la regulaciéon basica no puede descender a detalles
que de hecho agoten la materia. Pero lo relevante es que el cierre
de la relacién entre lo basico y la norma de desarrollo corresponde
al legislador estatal de lo basico, y no puede corresponder a los
Estatutos.

La competencia del legislador estatal para definir lo basico se re-
fuerza si se tiene en cuenta que la Constitucién no permite que un
mismo concepto presente simultdneamente diversos significados en
funcién de lo que decidan normas infraordenadas a la misma. Dificil-
mente podria el Estado dictar leyes generales si su competencia para
dictarlas tuviera en hipétesis hasta 17 alcances diferentes.?

d. Prohibicion de dictar leyes meramente interpretativas.
La doctrina de la STC 76/1983

Se debe rechazar, de acuerdo con la doctrina de la STC 76/1983
(LOAPA), que por via estatutaria se pueda definir con caracter abs-
tracto y general el alcance y contenido de las competencias autono-
micas, y de este modo, el de las estatales. La critica se centra en este
punto en los articulos 110, 111y 112 del EAC. Se rebate asimismo
que la doctrina de la STC 76/1983 no sea aplicable cuando es el Estatuto
el que elabora la interpretacidon general al asumir las competencias.
Asi, se dice que “no parece que a esta conclusion pueda oponerse el
argumento de que la ratio decidendi de |la declaraciéon de inconsti-
tucionalidad de la STC 76/1983 fue la de que el legislador estatal tra-

3. Se establece al respecto un matiz. “No es dbice a lo que se acaba de afirmar el que ex-
cepcionalmente se haya admitido la constitucionalidad de algunos preceptos basicos re-
guladores de objetos circunscritos a una parte limitada del territorio estatal, o también la
inaplicacion de determinadas bases a ciertas partes del mismo”.
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taba de imponer su interpretacién de los conceptos constitucionales
a los 6rganos de las distintas Comunidades Auténomas y no, por
tanto, el mero hecho de que interpretase o definiese con efectos
pretendidamente vinculantes los conceptos constitucionales que sir-
ven de base a la delimitacién de competencias, razéon por la cual, a
diferencia de lo que sucede con las leyes ordinarias del Estado, los
Estatutos de Autonomia si podrian interpretar de forma vinculante
la Constitucion”.

e. Rigidez estatutaria

Sefala la recurrente que no puede desconocerse la trascenden-
cia de que una operacion interpretativa como la que lleva a cabo el
Estatuto se contenga en una norma cuya modificacién esta sometida
a una especial rigidez (mayoria absoluta de las Cortes, acuerdo cuali-
ficado del Parlamento de Cataluia y referéndum).

f. El contenido funcional atribuido a las competencias
autonomicas

Se cuestiona el contenido funcional atribuido a las competen-
cias exclusivas, compartidas y ejecutivas, especialmente en el caso de
los dos ultimos tipos.

Por lo que se refiere a las competencias compartidas se afirma
que el articulo 111 determina una restriccién de la competencia basi-
ca estatal en la medida en que se cifie el establecimiento de bases en
normas con rango de ley concibiéndose ademas a estas bases en tér-
minos muy estrictos como principios o minimo comun normativo. El
contenido del precepto estatutario se opone a una reiterada doctri-
na del Tribunal Constitucional mucho mas matizada. Por otra parte,
la salvedad que incluye el articulo 111 (“excepto en los supuestos que
se determinen de acuerdo con la Constitucion y el presente Estatuto”)
en nada altera la critica general al precepto.

Por lo que se refiere a las competencias ejecutivas se afirma que
su configuracion se opone a la doctrina del Tribunal Constitucional
en la medida en que se incluye dentro de esta competencia funcional
la emanacion de reglamentos ad extra.
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g. La técnica del “desglose”

Se critica en términos generales la técnica de precisar el conte-
nido de las materias mediante la identificacion de las submaterias que
incluye dicha materia (se le denomina el “desglose”), y se afima que
en todo caso correspondera al Tribunal Constitucional determinar si
esta clasificacion es o no conforme con la Constitucién y la doctrina
del propio Tribunal. En este sentido se dice que el hecho de que esta-
tutariamente una determinada cuestiéon o aspecto se reconduzca a
una materia de la exclusiva competencia autonémica no puede de-
terminar irremisiblemente el desapoderamiento del Estado para inci-
dir en la misma, siempre que por su contenido el Estado disponga del
correspondiente titulo competencial y asi lo haya declarado el Tribunal.

2.2. Los argumentos del recurso del Defensor del Pueblo

a. A través de la técnica utilizada, definir el significado y alcan-
ce funcional de las competencias autondmicas y especificar los conte-
nidos de las diversas materias, se pretenden blindar las propias com-
petencias y constreiir el alcance de las correlativas competencias estatales.

b. El recurso de la Constitucién a los Estatutos de Autonomia
para concretar las competencias autonémicas solo permite a estos
disponer de las competencias que constitucionalmente no han que-
dado reservadas al Estado.

c. El sistema de distribucion competencial no esta desconstitu-
cionalizado.

d. La funcién de cierre que corresponde a la legislacién basica no
pueden ejercerla los Estatutos de Autonomia. El concepto de norma ba-
sica no puede cambiar en funcion de lo que cada Estatuto determine.

e. La doctrina de la STC 76/1983 impide que por via estatutaria
se pueda definir con caracter abstracto y general el alcance y conte-
nido de las competencias autonémicas y con ello, el de las estatales.
Esta doctrina es aplicable a los Estatutos de Autonomia.

f. No puede desconocerse la trascendencia de que una opera-
cion interpretativa en materia competencial como la que pretende el
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Estatuto catalan se lleve a cabo por una norma estatutaria dada la
singularidad del proceso de elaboracién y reforma de un Estatuto.

g. El contenido funcional asignado a las competencias compar-
tidas y ejecutivas desconoce la jurisprudencia constitucional.

2.3. Los argumentos del Parlamento Catalan en defensa
de la constitucionalidad de los preceptos impugnados
del titulo IV, “De las competencias”

El Parlamento catalan sostiene la constitucionalidad del texto es-
tatutario en base a la doctrina que habia elaborado para fundar la
constitucionalidad del proyecto aprobado en el propio Parlamento ca-
taldn. Sus argumentos son los que se exponen a continuacion.

a. El caracter abierto del titulo VIl de la Constitucion

La parte recurrente afirma que el Estatuto parte de una inexis-
tente “desconstitucionalizacién” del modelo organizativo territorial.
Para el Parlamento de Catalufa lo que ocurre es que el sistema de
distribucién de competencias no quedé cerrado en el Titulo VIl de la
Constitucioén. Por ello se afirma que “ni el Titulo VIl de la Constitucion,
en general, ni el articulo 147,2-d, en particular, dejan completamen-
te cerrado el régimen juridico de la distribucién competencial, no fi-
jan un criterio metodoldégico al respecto y no se pronuncian sobre el
grado de la densidad normativa en la definicién de los &mbitos ma-
teriales o en la enumeracion de las potestades correspondientes en
cada uno de ellos. Por este motivo ningun reproche de inconstitucio-
nalidad pueden merecer la técnica normativa utilizada por la LO 6/2006.
Antes al contrario, el esfuerzo por incorporar unos enunciados deta-
llados y precisos supone una indiscutible observancia del principio de
seguridad juridica establecido por el articulo 9,3 de la Constitucién”.

b. El principio dispositivo y el articulo 149,1 y de la
Constitucion

El articulo 149,1 CE es un precepto abierto a la disponibilidad
del legislador estatuyente, como se desprende del principio dispositi-
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voy del articulo 147,2.d de la CE, precepto que establece que la asun-
cion de competencias se hace dentro del marco establecido por la
Constitucion y, especificamente, dentro del marco establecido por el
articulo 149 CE.

Por su parte, el articulo 149,3 CE reconoce también al Estatuto
la funciéon de asuncién de las materias de su competencia, atribucion
que incluye el alcance funcional de las mismas.

c. El valor de la jurisprudencia constitucional

Para el Parlamento catalan el caracter vinculante de la jurispru-
dencia constitucional debe limitarse, en este ambito de los conflictos
de competencia, a la doctrina referida exclusivamente a la interpre-
tacién estricta y directa de los enunciados del articulo 149,1 CE. Por
otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional no tiene un
valor absoluto ni es inmodificable.

Sobre esta cuestion se afladen una serie de consideraciones de
interés sobre la funcién de la interpretacién constitucional, en razén
precisamente de la naturaleza de la norma constitucional.*

d. Contenido funcional de las competencias

Por lo que se refiere a los articulos 110 a 112 del EAC el Parlamento
catalan, frente a la tesis de la parte recurrente segun la cual no es po-
sible que un Estatuto defina de manera abstracta el alcance funcional
de las competencias estatales de legislacion, bases y ejecucion, afirma:
“esta representacion coincide con la recurrente en el punto relativo a

4. Nos referimos a las siguientes consideraciones: “una constitucién democratica es esencial-
mente un marco juridico abierto que debe permitir el desarrollo de distintas opciones
politicas y normativas y ello exige al Tribunal Constitucional que, cuando lleva a cabo su
tarea de interpretacion del texto constitucional, desempefie dicho cometido con lo que
se conoce como “self restraint”, es decir, con moderacion o contencidn al objeto de que su
doctrina no limite innecesariamente aquello que constitucionalmente esta a la libre dis-
posicion del legislador ordinario. Conviene recordar en este punto que el Tribunal
Constitucional es el supremo intérprete de la Constitucién, pero no el Unico, ya que el le-
gislador también lo es, pues Unicamente a partir de una determinada interpretacion del
texto constitucional puede desarrollar su labor normativa”.
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que un Estatuto de Autonomia no puede definir con caracter general
y abstracto los conceptos constitucionales con arreglo a los cuales se
lleva a cabo el reparto competencial, pero, al mismo tiempo, quiere
afirmar con toda rotundidad que los articulos 110, 111y 112 del Estatuto
no realizan una definicion del tipo sefalado por la recurrente”.

En este sentido se afirma que la definicién de las categorias
funcionales de competencias no es “general”, ya que solo es aplica-
ble a las competencias concretas que en cada materia asume la
Generalidad, y no es “abstracta”, ya que en cada precepto estatuta-
rio de asuncion competencial se hace referencia al tipo de funcién que
corresponde ejercer a la Generalidad en cada materia.

Mas adelante el Parlamento vuelve sobre esta cuestion al pro-
nunciarse sobre el contenido de los articulos 111y 112, esto es, los ti-
pos funcionales de las competencias compartidas y ejecutivas.

Por lo que se refiere a las competencias compartidas, el Parlamento
afirma que el articulo 111 se limita a recoger la doctrina del Tribunal
Constitucional con el fin de garantizar que en el ejercicio de la com-
petencia de desarrollo legislativo la Generalidad pueda establecer po-
liticas propias. Por otra parte, recuerda que el propio Tribunal ha ad-
mitido la posibilidad de que el Estado dicte normas basicas diferenciadas
o de que las bases no sean de aplicacién a determinadas Comunidades
Autdénomas.

En relacion a las competencias ejecutivas, el Parlamento sostie-
ne que la inclusién de la potestad reglamentaria ad extra dentro de
este nivel funcional es constitucional, ya que se trata de una potestad
que en los términos del articulo 149,3 CE no ha sido atribuida expre-
samente al Estado por la Constitucion.

e. Doctrina de la STC 76/1983

Para el Parlamento no es de aplicacién la doctrina de la STC
76/1983, en la medida en que el Estatuto es obra del legislador esta-
tuyente, y por tanto, incluye al legislador estatal y autonémico. Por
otra parte el Estatuto se limita a expresar la opcién concreta del le-
gislador estatuyente con el fin de configurar un determinado marco
competencial para la Comunidad Auténoma de Cataluia.
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f. La funcion que corresponde al Estatuto al asumir las
competencias propias

El Estatuto, al asumir las competencias de la Generalidad de Cata-
luna, ha tenido que interpretar los articulos 149,1y 3 de la Constitucion
y ha dado origen con ello, de forma indirecta pero inevitable y des-
de la vertiente negativa, a una delimitacién de las competencias que
quedan en manos del Estado.

La concrecion de las competencias asumidas por la Generalidad
nada tiene que ver con una imposicién unilateral al Estado, pues el
Estatuto de Autonomia es una ley organica estatal elaborada y apro-
bada de comun acuerdo por las instituciones parlamentarias del Estado
y de Catalufa, y ratificada en referéndum por los ciudadanos de esta
Comunidad Auténoma.

g. La técnica del “desglose”

En los argumentos del Parlamento catalan no existe una defen-
sa general de la técnica del “desglose”.

3. La sentencia del Tribunal Constitucional 247/2007.
Analisis de sus fundamentos 7 a 10. Los Estatutos
de Autonomia y la asuncion de competencias

El objeto de la sentencia 247/2007, como ya hemos sefalado, era
el precepto del Estatuto de Autonomia de la Comunidad valenciana
que reconocié el derecho de los valencianos y valencianas a disponer
del abastecimiento de agua de calidad. Para resolver este concreto
conflicto el Tribunal Constitucional elabora una doctrina general so-
bre la posicién de los Estatutos de Autonomia en el sistema de las
fuentes y las materias que pueden ser objeto de regulacién en esta
norma constitucional. Esta doctrina le permitira, en primer lugar, dar
respuesta a la pregunta de si es o no constitucional la inclusiéon en un
Estatuto de un régimen de derechos y deberes, para llegar posterior-
mente a pronunciarse sobre el objeto del litigio, esto es, la constitu-
cionalidad de un concreto derecho estatutario, el derecho a un agua
de calidad.
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Al abordar la reflexién sobre el alcance competencial del pro-
pio Estatuto de Autonomia,® el Tribunal Constitucional examina la for-
ma en que los Estatutos pueden proceder a asumir las competencias
de la respectiva Comunidad Auténoma, y cuales son los limites en el
ejercicio de esta funcion estatutaria. Este analisis se lleva a cabo en
los fundamentos juridicos 7 a 10.

La doctrina contenida en estos fundamentos juridicos es la que
nos interesa examinar. De hecho, dado que todas las partes recono-
cen como una de las funciones propias de los Estatutos de Autonomia
el asumir las competencias propias de la respectiva Comunidad
Auténoma, —algo, por otra parte, evidente ya que asi lo establece el
articulo 147,2.d de la Constitucién—, el problema reside en delimitar
el alcance de esta funcion estatutaria, lo que se expresa a través de la
siguiente pregunta: ;puede el Estatuto de Autonomia delimitar o
determinar el contenido de las competencias estatales al interpretar
el contenido de las competencias estatutarias?

Veamos lo que dice el Tribunal Constitucional sobre la pregun-
ta que acabamos de formular.

3.1. Marco general de referencia. El principio dispositivo

Tras recordar que nuestra Constituciéon establece un Estado com-
puesto o complejo, el Tribunal afirma que en la configuracién del Estado
autonémico los Estatutos constituyen una pieza esencial en esta es-
tructura compuesta, en tanto son norma fundacional de las Comunidades
Autdénomas y son normas a través de las cuales opera el principio dis-
positivo. En este punto se dice: “este principio, insito en la Constitucion
y que opera dentro del marco juridico regulado en la misma, otorga
un importante margen de decision al legislador estatutario, pues de-
pende de su determinacién, al elaborar y aprobar el Estatuto, incluso,
la creacion de la Comunidad Auténoma. Los Estatutos de Autonomia
son, asi, no solo la norma fundacional de la correspondiente Comunidad
Auténoma (articulos 143 y 151 CE), sino también la norma expresiva
de su acerbo institucional y competencial”.

5. Posicion y funciones de los Estatutos de Autonomia en el sistema constitucional de
fuentes del derecho, contenido constitucionalmente legitimo de los Estatutos, posibilidad
de que los Estatutos regulen derechos de los ciudadanos.
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3.2. Estatutos de autonomia y asuncion competencial

El Tribunal, como hemos apuntado, parte de una constatacion
indiscutida: corresponde a los Estatutos de Autonomia asumir las com-
petencias de las Comunidades Auténomas dentro del marco estable-
cido por la Constitucion. El Tribunal recuerda que hay que partir del
hecho de que el articulo 147,2.d “en su relacién con el articulo 149,1
y 3 CE da lugar a que /os Estatutos de Autonomia desempenen un pa-
pel de gran relevancia para la configuracion del sistema de reparto
de competencias entre el Estado y las Comunidades Autdonomas, cual
es el de atribuir a las Comunidades Autonomas las competencias que
asuman”.

Para reforzar esta afirmacion se cita la STC 76/1983 en sus fun-
damentos juridicos 4,a y b, donde se dijo que “por lo que se refiere a
la delimitacion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, de acuerdo con lo que determina el articulo 147,2.d de
la Constitucion, son los Estatutos de Autonomia las normas llamadas
a fijar las competencias asumidas dentro del marco establecido en la
Constitucién. Asi se articula el sistema competencial mediante la Cons-
titucién y los Estatutos de Autonomia en el que estos ocupan una po-
sicion jerarquicamente subordinada a aquélla”.

3.3. Los tipos de competencias asumibles y el papel de los
Estatutos. Competencias residuales y del articulo 149,1 CE

La asuncion competencial que llevan a cabo los Estatutos tiene
diferente intensidad segun se trate de competencias residuales o com-
petencias reservadas al Estado en el articulo 149,1 CE.

En el caso de las competencias residuales el Estatuto, al asumir
las competencias propias en ejercicio del principio dispositivo, delimi-
ta las competencias del Estado. Asi, se dice, “de este modo la funcién
atributiva de competencias a la Comunidad Auténoma produce, co-
mo efecto reflejo, la delimitacién de las que corresponden al Estado
en el territorio autonémico de que se trate”.

Pero la incidencia del Estatuto sobre las competencias estatales
no se limita al supuesto en el que el Estatuto asume competencias re-
siduales. El contenido del Estatuto también puede afectar al alcance
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de las competencias que la Constitucion reserva al Estado en el ar-
ticulo 149,1CE.

El Tribunal, en relacién a esta cuestion, parte de la siguiente cons-
tataciéon: “la determinacion del alcance que puede tener la asuncion
de competencias por los Estatutos de Autonomia no es cuestiéon sen-
cilla, pues ha de adecuarse al marco constitucional y éste esta dotado
de considerable complejidad en este punto”. Esta complejidad deri-
va del hecho de que “la Constitucién, que si fija las materias de com-
petencia estatal, no especifica directamente el contenido o alcance
ni de las materias ni de las funciones materiales sobre las que se pro-
yecta aquélla, ni tampoco contiene reglas expresas de interpretacion
que inmediatamente permitan concretar dicho contenido o alcance,
lo que en ultima instancia solo corresponde precisar a este Tribunal
Constitucional en el ejercicio de su jurisdiccion”.

Por tanto se admite que el listado del articulo 149,1 es impreci-
so en su contenido material y funcional, y se afiade que en ultimo tér-
mino la interpretacion del articulo 149,1 correspondera al propio Tribunal.
Pero, antes de llegar a la ultima palabra del Tribunal, ; puede el Estatuto
tratar de precisar el significado del articulo 149,1 CE, sin perjuicio de
la competencia interpretativa final del Tribunal Constitucional? La
respuesta a esta pregunta parece ser positiva, cuando al final del fun-
damento juridico séptimo se dice: “los Estatutos pueden libremente
asumir competencias, completando asi el espacio que la propia Consti-
tucion ha dejado desconstitucionalizado, para lo que han de realizar
una cierta operacion interpretativa con los condicionantes que vere-
mos a continuacion”.

El Tribunal reconoce la existencia de un “espacio desconstitu-
cionalizado” en lo relativo a la delimitacién de las competencias en-
tre el Estado y las Comunidades Auténomas, espacio que en primera
instancia puede ser precisado por la norma estatutaria, con unos con-
dicionantes que se exponen a continuacion.

3.4. Condicionantes para la tarea interpretativa de los
Estatutos de Autonomia. La doctrina de la STC 76/1983

Un primer condicionante puede encontrarse en la propia doc-
trina del Tribunal sobre los limites de los poderes constituidos para
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ocupar la posiciéon del poder constituyente. Se trata de la conocida
doctrina del Tribunal en su sentencia 76/1983 (LOAPA). De acuerdo
con esta doctrina podria afirmarse que el Estatuto de Autonomia no
puede tratar de llevar a cabo interpretaciones generales y abstractas
sobre el sistema de distribucion de competencias entre el Estado y la
Comunidad Auténoma, tarea que estaria reservada a la Constitucién.

En relacién con este punto, el Tribunal recuerda en primer lu-
gar su propia doctrina y trata de precisar su significado. Asi, con cita
de la STC 227/1988, fj 3, recuerda que “es diferente que el legislador
estatal realice con pretensiones de validez general una interpreta-
cién genérica y abstracta del sistema constitucional y estatutario de
distribuciéon de competencias, con pretensiones de vinculacion a las
Comunidades Auténomas, y otro muy distinto que, en el ejercicio de
las competencias que la Constitucion y los Estatutos de Autonomia le
atribuyen para la ordenacién de un sector material concreto, dicho
legislador deba proceder a una interpretacion del alcance y los limi-
tes de su propia competencia”.

Por tanto, lo esencial de la doctrina constitucional es que prohibe
al poder constituido llevar a cabo una interpretacién abstracta y con
voluntad de imponerse a todos, pero no prohibe una tarea interpreta-
tiva limitada al propio ambito competencial. Al final del fundamento
juridico 8 el Tribunal nos dice: “dos criterios pueden extraerse de la
doctrina contenida en la STC 76/1983 y complementarias aludidas. El pri-
mero consiste en sefalar que lo que esta vedado al legislador, estatal o
autondémico, es la interpretacion genérica y abstracta del sistema cons-
titucional de reparto competencial con pretensién de vinculacion ge-
neral a todos los poderes publicos, imponiéndoles su propia interpreta-
cion de la Constitucion. Y el segundo, consecuencia del anterior, se traduce
en que los poderes legislativos constituidos, estatal o autondmico, ejer-
ceran su funcion legislativa de modo legitimo cuando, partiendo de una
interpretacion de la Constitucion, sus normas se dirijan a su dmbito com-
petencial, ejerciendo las competencias propias, siempre que al hacerlo
no pretendan imponer a todos los poderes publicos, como unica, una
determinada opcion interpretativa del precepto constitucional”.

La sentencia 76/1983 tuvo como objeto una ley organica esta-
tal. Se podia cuestionar si esta doctrina era también aplicable a un
Estatuto de Autonomia. Asi, el propio Tribunal dice que “debemos
abordar ahora si la doctrina contenida en los dos fundamentos juri-
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dicos anteriores (el 7 y 8) se proyecta con igual alcance respecto del
legislador estatutario, extremo éste que el Tribunal se ha planteado
pero que aun no ha resuelto”.

Con esta finalidad el Tribunal analiza las férmulas a través de las
cuales los Estatutos han asumido las competencias (fj 9). Pero la res-
puesta a la pregunta se contiene, a nuestro juicio, en el fj 10. En dicho
fundamento juridico se nos dice en primer lugar que “el legislador es-
tatutario, como cualquier legislador, ha de interpretar necesariamen-
te la Constitucion al ejercer la funciéon atributiva de competencias a la
correspondiente Comunidad Auténoma que la Constitucién le reco-
noce. Por tanto, puede de modo legitimo realizar operaciones de in-
terpretacion de la Constitucién sometiéndose, en principio, a los mis-
mos criterios que todo legislador, criterios que han sido expuestos en
el fj 8". Por tanto, aplicaremos al Estatuto la misma doctrina que se ela-
boré para el legislador de la LOAPA. Esto es, el legislador ordinario pue-
de interpretar la Constitucion; lo que no puede pretender es llevar a
cabo una interpretacion abstracta y con pretensiéon de valor general.

Aplicando esta doctrina al final del fj 10 se reconoce, en prime-
ra instancia, la constitucionalidad del Estatuto cuando, al asumir com-
petencias, interpreta los preceptos constitucionales. Asi, se dice que “e/
Estatuto, en cuanto norma institucional basica, se dirige hacia los pro-
pios poderes de la Comunidad Autdnoma singularmente, a la Asamblea
Legislativa, ejerciendo una tarea de ordenacion de sus respectivas po-
testades, esto es, fijando el marco normativo en el que aquéllos de-
ben actuar. Con esta perspectiva, el Estatuto de Autonomia puede legiti-
mamente fijar las competencias propias de la Comunidad y establecer
su alcance. El legislador estatutario, actuando asi no incurre en vicio
de inconstitucionalidad por interpretacion de la Constitucion, al igual
que hemos reconocido lo propio respecto del legislador ordinario, lo
que no quiere decir que no pueda incurrir en inconstitucionalidad si
infringiera una correcta atribucion competencial del Estado”.

En definitiva, la doctrina de la STC 76/1983 se ha fijado en sus
estrictos términos a partir de las siguientes premisas:

—el legislador ordinario, cuando ejerce las competencias que tie-
ne reconocidas, interpreta de hecho la Constitucion, ya que concreta
el alcance material y funcional de lo establecido de forma indetermi-
nada en el articulo 149,1 CE.
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— el legislador estatutario, cuando asume las competencias pro-
pias en el marco del articulo 149,1 CE, interpreta también la Constitucién,
al precisar para la respectiva Comunidad Auténoma el alcance mate-
rial y funcional de lo establecido de forma indeterminada en el arti-
culo 149,1 CE.

- cuando el legislador, ya sea el ordinario o el estatutario, lleva
a cabo este cometido no vulnera, en principio, la Constitucién. A es-
tos legisladores les compete la funcién de intérpretes de la Constitu-
cion, pues al asumir una competencia o ejercerla necesariamente de-
ben llevar a cabo una interpretacion de la Constitucion.

—lo que la STC 76/1983 prohibié fue el llevar a cabo una inter-
pretacién general y abstracta con vocacién de imponerse a todos los
poderes publicos.

- en todo caso corresponde en ultimo término al Tribunal Cons-
titucional examinar si los Estatutos de Autonomia han incurrido en
algun vicio de inconstitucionalidad al excederse en el margen inter-
pretativo que la Constitucion les reconoce.

La consecuencia final es que, sin alterar el contenido de la doc-
trina de la STC 76/1983, se debe llegar a la conclusién de que un Estatuto
de Autonomia, en la medida en que es una norma de aplicacion terri-
torial limitada, no puede por su propia naturaleza vulnerar la doctri-
na de la LOAPA, ya que al interpretar la Constitucion mediante la asun-
cién de las competencias propias no lleva a cabo una interpretaciéon
abstracta y general de la Constitucién, sino que lleva a cabo una con-
crecion del texto constitucional aplicable a una Comunidad Auténoma.
Cuestion diversa es que al ejercer esta interpretacién el texto estatu-
tario no haya llevado a cabo una correcta interpretacién del texto cons-
titucional. En este caso, el Tribunal podra siempre corregir este error.

3.5. El limite a la funcidn interpretativa. La recognoscibilidad
de la competencia estatal

Al admitir que el Estatuto posee una funcién interpretativa de
las competencias estatales el Tribunal se ha visto obligado a definir al
mismo tiempo los limites de este cometido. Por un lado, como ya he-
mos sefialado, el Tribunal recuerda que en todo caso le corresponde

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 79-105



La sentencia del Tribunal Constitucional 247/2007 y el sistema... |

la ultima palabra sobre lo establecido por la norma Estatutaria, de mo-
do que la funcién interpretativa del Estatuto no se puede concebir
como un poder absoluto, sino como una tarea sujeta a la revision del
Tribunal Constitucional, cuyo Unico parametro, al enjuiciar el Estatuto,
serd la Constituciéon y su propia doctrina.

Por otro lado el Tribunal ha querido establecer una doctrina de
alcance abstracto y general, sefalando un limite infranqueable al le-
gislador estatutario. Para ello ha acudido a un concepto indetermi-
nado: la recognoscibilidad de la competencia estatal.

Asi, se dice en el fj 10 que el Estatuto puede delimitar las com-
petencias estatales, pero al hacerlo “no puede quebrantar el marco
del articulo 149,1 CE desnaturalizando el contenido que sea propio de
cada materia y que permite su recognoscibilidad como institucion”.®

La generalidad e indeterminacion de este limite se comple-
menta con otro de contenido también indeterminado y de alcance
en parte finalista. El Tribunal dice que cuando el Estatuto deba lle-
var a cabo alguna precision sobre el alcance de las materias de com-
petencia estatal, lo debe hacer “para favorecer la mayor concrecion
de las competencias autonémicas que se correlacionan con ellay que,
al hacerlo, no impida el despliegue completo de las funciones pro-
pias de la competencia estatal regulada en el articulo 149,1 CE de que
se trate”.

Este limite parece querer imponer al Estatuto, por un lado, al-
go légico. Al incidir en la configuracion de la competencia estatal me-
diante la definicion de la competencia propia el Estatuto no debe
pretender otra cosa que precisar el alcance de su propia competen-
cia (este es el aspecto finalista). Por otro lado, se impone un limite a
la capacidad interpretativa del Estatuto. La competencia estatal de-

6. De nuevo el Tribunal Constitucional recurre al arsenal dogmatico de la teoria de la ga-
rantia institucional, en este caso para aplicarlo a las competencias. Parece querer decirse
que cada materia del articulo 149.1 constituye una institucién protegida constitucional-
mente, de forma que no puede desaparecer en manos del legislador estatuyente. Pero la
teoria de la garantia institucional es una teoria de minimos, ya que trata de salvar “lo que
permita la recognoscibilidad” de la institucién, su nucleo duro. Por tanto parece que con
esta construccion se deja a los Estatutos un notable margen de actuacién. Mientras no
desparezca la competencia estatal, su alcance puede ser sustancialmente reducido.
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be mantenerse en su plenitud, todas sus potencialidades deben res-
petarse.

Por ultimo no puede dejar de sefalarse que en este punto el
Tribunal se limita a referirse a las materias competenciales como ob-
jeto de la interpretacion por parte de la norma estatutaria, sin hacer
referencia al alcance funcional de la competencia. Como hemos men-
cionado, se dice por el Tribunal que si el Estatuto hubiera de hacer
“alguna precision sobre el alcance de las materias de competencia es-
tatal” lo harad en determinada forma, y nada se dice de la funcién
estatal.” No obstante, como vimos anteriormente, cuando el Tribunal
alude a la complejidad del sistema de atribuciéon de competencias
que requiere ser precisado, se refiere tanto al aspecto material como
al funcional de las competencias (fundamento juridico séptimo). Por
tanto no creemos que deba concluirse que el Tribunal solo admite que
el Estatuto pueda precisar el aspecto material de la competencia pe-
ro no su alcance funcional.

3.6. Los votos particulares. Escasa atencion al problema de la
distribucion competencial

Los diferentes votos particulares que acompafan a la sentencia,
muy criticos en relacion a alguno de sus fundamentos, no prestan es-
pecial atencién a los fundamentos juridicos 7 a 10. Parece que la doc-
trina de la mayoria sobre la funcionalidad de los Estatutos en el pro-
ceso de asuncion de las competencias propias y la incidencia que esta
funcién puede tener en la delimitacién de las competencias estatales
es asumida por la practica totalidad de los magistrados. Tan solo apa-
rece una voz discrepante en el voto particular del magistrado Rodriguez
Zapata, concretamente en su fundamento sexto, donde se opone al
argumento de la desconstitucionalizacién asi como a la interpretacion
gue se lleva a cabo del principio dispositivo y del sentido de la doctri-
na de la sentencia 76/1983.

7. Llama la atencién sobre este hecho Ramon Riu, en su articulo “Sobre la reforma de I'es-
tatut de la Comunitat Valenciana”, RJCat. 2008, 2, pag. 496. Para el citado autor, de esta
frase, se podria deducir que la funcién delimitadora de competencias que el Tribunal re-
conoce a los Estatutos se reduce a las materias, pero no a las funciones. No obstante
rechaza esta interpretacion.
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4. Conclusiones que pueden extraerse de la STC
247/2007

A. Si ponemos en conexién el debate suscitado por la redaccién
del titulo IV del Estatuto de Autonomia de Catalufia y la sentencia
247/2007, pueden extraerse algunas consideraciones de interés. Como
dijimos, la cuestion de fondo subyacente en los diferentes argumen-
tos utilizados por las partes enfrentadas en el recurso frente al titulo
IV del Estatuto catalan era una: ;pueden los Estatutos determinar o
delimitar las competencias del Estado cuando llevan a cabo la fun-
cion de asumir las competencias propias de la Comunidad Auténoma?
En caso afirmativo, ;con qué alcance?

Pues bien, creemos que la STC 247/2007 aporta una serie de ra-
zonamientos de singular interés que permiten presuponer cual pue-
de ser el fallo de su resolucion en la sentencia que dicte (certus an, in-
certus quando) sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluia. Estos
razonamientos son los siguientes.

a. Los Estatutos de Autonomia, al asumir las competencias pro-
pias de la respectiva Comunidad Auténoma, determinan las compe-
tencias del Estado. Ello es asi porque:

1. El principio dispositivo que forma parte de nuestro modelo
de organizacién territorial permite que sean las Comunidades Auté-
nomas las que asuman el “quantum” competencial dentro de las com-
petencias residuales. Por tanto el Estado recibe aquello que no asu-
men los Estatutos.

2. Ademas, nuestro sistema constitucional de distribucion de com-
petencias esta en parte indeterminado (“desconstitucionalizado”) en
la medida en que la Constitucién ni precisa el alcance de las materias
que corresponden al Estado ni el de las funciones reconocidas al Estado
respecto a estas materias. Este hecho crea un “espacio desconstitu-
cionalizado” que puede ser precisado por los Estatutos de Autonomia.

b. Los Estatutos de Autonomia, al precisar el contenido de las
materias y de las funciones que configuran las competencias autoné-
micas, no incurren en la prohibiciéon establecida en la STC 76/1983. La
doctrina de esta sentencia impide que el legislador ordinario (lo que
es aplicable al legislador estatuyente) lleve a cabo operaciones inter-
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pretativas abstractas y generales. Pero dado que los Estatutos de
Autonomia se refieren a una Comunidad Auténoma en concreto, no
tratan de formular una interpretacién abstracta y general. El Estatuto
de Autonomia, a diferencia de la LOAPA, se puede calificar de norma
aplicativa, norma que trata de hacer efectivos mediante su concrecion
los preceptos constitucionales. Por ello los Estatutos no se ven afecta-
dos en este punto por la doctrina de la STC 76/1983.

¢. En el ejercicio de su funcién interpretativa, los Estatutos de
Autonomia tienen un limite infranqueable. La determinacién o deli-
mitacion de las competencias estatales que puede llevar a cabo la nor-
ma estatutaria debe dejar a salvo en todo caso la “recognoscibili-
dad” de la competencia estatal, y debe tratar de hacer posible el
desarrollo completo de las funciones propias de dicha competencia.

d. En todo caso el Tribunal Constitucional determinara si el Estatuto
de Autonomia, en el ejercicio de su funcién delimitadora o determi-
nante de las competencias estatales, ha respetado o no la Constitucion.

B. Ciertamente esta doctrina de la STC 247/2007 tiene mucho
de “abstracta”, en la medida en que se ha elaborado como marco ge-
neral para la resolucién de un conflicto que seguramente no reque-
ria esta construccion doctrinal previa. Por tanto se ha llevado a cabo
sin tener como referencia un precepto concreto al que aplicarse. Por
el contrario, y como acabamos de sefalar, el contenido de la senten-
cia guarda relaciéon directa con las cuestiones planteadas en el recur-
so interpuesto frente al Estatuto de Autonomia de Cataluia y a las
gue nos hemos referido en la primera parte de este trabajo. Por ello,
teniendo en cuenta las lineas argumentales de las partes enfrentadas
en este conflicto, avanzaremos a continuacién unas hipétesis sobre la
incidencia que puede tener la doctrina de la STC 247/2007 en la sen-
tencia que ha de resolver el recurso frente al Estatuto de Autonomia
de Cataluia.

a. Frente a los argumentos de caracter mas general de las partes
recurrentes, segun los cuales los Estatutos de Autonomia no pueden de-
limitar o determinar las competencias estatales, y menos en el supues-
to de las competencias del articulo 149,1 CE, la STC 247/2007 reconoce
que el Estatuto de Autonomia es norma constitucionalmente apta pa-
ra determinar el alcance de las competencias estatales cuando lleva a
cabo su funcién de asuncion de las competencias propias autondémicas.
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El principio dispositivo, insito en nuestro modelo de organiza-
cion territorial, y la indeterminacién de las competencias estatales
definidas en el articulo 149,1 CE, lo que se califica como “espacio des-
constitucionalizado”,® justifican la funcién de los Estatutos como nor-
mas que concretan el sistema de reparto competencial. Las mismas
razones avalan que el Estatuto, al delimitar las competencias propias
de la Comunidad Auténoma (funcién que nadie discute), lleve a ca-
bo una paralela configuracién del alcance de las competencias esta-
tales.

b. La doctrina de la LOAPA no es aplicable a los Estatutos de
Autonomia cuando los mismos tratan de precisar el alcance de las com-
petencias autondémicas propias. Al llevar a cabo este cometido los
Estatutos no realizan una interpretacion abstracta y general de la
Constitucion que pudiera calificarse como actuacion que trata de su-
plantar al poder constituyente. Los Estatutos actuan en este caso co-
mo una norma "aplicativa” de la Constitucién. Por tanto, no es que
la sentencia 247/2007 module la doctrina de la LOAPA con referencia
a los Estatutos, sino que precisa su significado y, como consecuencia de
ello, pone de relieve que al asumir las competencias propias los Estatutos
no tratan de ejercer las funciones propias del poder constituyente si-
no que ejercen las que corresponden al Estatuto como poder consti-
tuido.

¢. Estos razonamientos, contenidos en la STC 247/2007, creemos
que permiten salvar la estructura del Estatuto de Autonomia catalan
en el tema competencial frente a la critica general formulada a esta
regulacion, critica basada en esencia en la afirmacién de que el Estatuto
imponia de forma unilateral una nueva configuracién de las compe-
tencias estatales. Creemos que puede concluirse que los principios que
informan el titulo IV del Estatuto catalan, y por tanto el modelo de
distribucién de competencias entre el Estado y la Generalidad que en
él se disefla, es conforme con la Constitucion.

Ahora bien, 1a STC 247/2007 reserva la ultima palabra al Tribunal
y fija unos limites a la funcion estatutaria. Si los preceptos concretos

8. Sobre el significado del principio dispositivo, y su relacion con la “desconstitucionaliza-
cion” del modelo de organizacion territorial, puede verse el interesante trabajo de
Fossas, E., El principio dispositivo en el Estado autonomico, IVAP-Marcial Pons, Madrid 2007.
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del titulo IV del Estatuto catalan respetan o no estos limites es algo
gue no esta prejuzgado. Estos limites entraran en juego y se precisa-
ran cuando el Tribunal entre a examinar de forma singularizada el
articulado del Estatuto catalan y, en concreto, los preceptos que asu-
men competencias especificas precisando su contenido material me-
diante la relaciéon de submaterias. Entonces el Tribunal tendrd que
valorar si el precepto estatuario, al llevar a cabo la delimitaciéon fun-
cional y material de la competencia propia de la Generalidad, ha res-
petado o no el limite de la “recognoscibilidad” de la competencia es-
tatal correlativa.

Para llevar a cabo este juicio parece que el Tribunal admite que
su Unico parametro de referencia sera el texto constitucional. Por
tanto, como se ha dicho, si la “decisién estatutaria podra ser contro-
lada por el Tribunal, pero, el Unico canon o parametro para enjuiciar
la constitucionalidad de las normas estatutarias —es decir, el texto cons-
titucional- practicamente nada dice al respecto, el alcance del con-
trol jurisdiccional necesariamente muy limitado habra de ser”.?

d. Las mismas consideraciones anteriores creo que pueden ha-
cerse respecto de la definicién que hace el Estatuto, con caracter ge-
neral, de las funciones que se ejerceran respecto de las diferentes com-
petencias materiales. Esto es, respecto del contenido de los articulos
110 a 112 del EAC.

La STC 247/2007 reconoce también la indeterminacién de los ti-
tulos funcionales y su posible concreciéon via estatutaria. Si esta con-
crecion se lleva a cabo con la finalidad de ser aplicable solo al Estatuto
catalan, su Unico limite serad de nuevo la “recognoscibilidad” de la com-
petencia estatal, lo que resolvera el Tribunal al examinar el precepto
estatutario. Por tanto, si tomamos como ejemplo el articulo 111 del
EAC, uno de los que mas criticas ha suscitado, la STC 247/2007 viene
a decirnos que por el hecho de definir el alcance de lo basico en rela-
cion a las competencias de la Generalidad de Cataluia, el citado pre-

9. Fernandez Farreres, G. ¢ Hacia una nueva doctrina constitucional del Estado autondmi-
co? Comentario a la STC 247/2007 de 12 de diciembre sobre el Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana. Trabajo en prensa que debo a la cortesia de su autor. El autor
critica con dureza la doctrina del Tribunal en esta sentencia, y en particular, el olvido de
la propia doctrina del Tribunal y su aportacion para la “constitucionalizacién” del mode-
lo de organizacion territorial hoy existente, modelo que, a su juicio, la sentencia ignora.
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cepto no es inconstitucional. Ahora bien, el Tribunal se reserva el
examen en profundidad de este articulo 111 para determinar si el mis-
mo respeta el concepto de lo basico establecido en la Constitucién, o
bien para establecer que la redaccién del articulo 111 solo es confor-
me a la Constitucion si dicha redaccion se interpreta en la forma que
establece el Tribunal.

En definitiva, la STC 247/2007 proporciona, a nuestro juicio, en
los fundamentos juridicos por nosotros examinados, un bagaje con-
ceptual amplio en base al cual poder encajar dentro del sistema cons-
titucional el titulo IV del EAC. En todo caso parece que la estructura
de dicho titulo no debe verse afectada. Tal vez algun precepto con-
creto puede ser cuestionado si se entiende que la definicién material
de la competencia estatutaria hace irreconocible la competencia es-
tatal afectada. Tampoco parece que la definicién genérica de las fun-
ciones competenciales se oponga a la Constitucién, aunque también
en este caso podria introducirse algin matiz a la redaccion de los ar-
ticulos 110 a 112, o bien una precisién interpretativa sobre su conte-
nido, si de nuevo se entiende que el precepto estatutario afecta al
nucleo esencial de la funciéon que corresponde al Estado.™

10. Estas precisiones finales no deben entenderse en el sentido de que estimemos que
existen preceptos estatutarios contrarios a la Constitucion. Simplemente se trata de iden-
tificar aquellas limitadas cuestiones sobre las que estimamos existe una mayor posibilidad
de que pudiera producirse un pronunciamiento de inconstitucionalidad en la sentencia del
Tribunal constitucional que se dicte sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluia (siempre
que, obviamente, se mantenga la doctrina elaborada en la STC 247/2007).
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RESUMEN

El trabajo tiene como objeto el estudio de los fundamentos 7 a 10 de la
Sentencia 247/2007 del Tribunal Constitucional, en los que se analiza el pa-
pel de los Estatutos de Autonomia en la configuracién del sistema de re-
parto competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas, y la in-
cidencia que puede tener esta doctrina en la futura sentencia sobre el Estatuto
catalan. Para vincular la Sentencia 247/2007 con la futura sentencia sobre el
Estatuto catalan se exponen, por un lado, los argumentos de las partes re-
currentes, Partido Popular y Defensor del Pueblo, y los del Parlamento ca-
talan y, por otro, los argumentos del Tribunal Constitucional en relacién
con el alcance de los Estatutos de Autonomia en la delimitaciéon de su dm-
bito competencial. La puesta en comun de los argumentos de los recurren-
tesy la doctrina del Tribunal Constitucional, contenida en una sentencia que
se pronuncia sobre muchas de las cuestiones planteadas en los recursos ci-
tados, permite concluir el trabajo con una serie de consideraciones sobre el
previsible contenido de la futura sentencia del Tribunal Constitucional so-
bre el Estatuto catalan en la parte relativa al nuevo modelo de distribucion
competencial.

Palabras clave: Estatuto de Autonomia; distribucion de competencias; princi-
pio dispositivo; desconstitucionalizacion; materia competencial; funcién
competencial; LOAPA.

RESUM

El treball té per objecte I'estudi dels fonaments 7 a 10 de la Senténcia 247/2007
del Tribunal Constitucional, en qué s’analitzen el paper dels estatuts d’auto-
nomia en la configuracié del sistema de repartiment competencial entre
I'Estat i les comunitats autdonomes i la incidéncia que pot tenir aquesta doc-
trina en la futura senténcia sobre I'Estatut catala. Per vincular la Senténcia
247/2007 amb la futura senténcia sobre I'Estatut catala s'exposen, d'una ban-
da, els arguments de les parts recurrents, el Partit Popular i el Defensor del
Poble, i els del Parlament catala i, de I'altra, els arguments del Tribunal
Constitucional amb relacié a I'abast dels estatuts d’autonomia en la delimi-
tacio del seu ambit competencial. La posada en comu dels arguments dels
recurrents i la doctrina del Tribunal Constitucional, inclosa en una sentén-
cia que es pronuncia sobre moltes questions plantejades en aquests recur-
sos, permet concloure el treball amb una séerie de consideracions sobre el
contingut previsible de la futura senténcia del Tribunal Constitucional so-
bre I'Estatut catala en la part relativa al nou model de distribucié compe-
tencial.
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Paraules clau: Estatut d’autonomia; distribucié de competéncies; principi dis-
positiu; desconstitucionalitzacio; matéria competencial; funcié competencial;
LOAPA.

ABSTRACT

The aim of this study is to examine articles 7 to 10 of ruling 247/2007 of the
Constitutional Court, in which the role of the Statutes of Autonomy in the
division of jurisdictions between the Central Government and the Autonomous
Communities is analysed, and the impact that the ruling in this case may ha-
ve on the future ruling on the Catalan Statute. To link ruling 247/2007 with
the future ruling on the Catalan Statute, on one side the appellant parties —
the Partido Popular and the ombudsman, and the Parliement of Catalonia,
on the other, the Constitutional Court makes its arguments regarding the
extent to which the Statutes of Autonomy limit its jurisdiction. Public kno-
wledge of the appellants’ arguments and the Constitutional Court’s decision
regarding this case, which are included in a ruling from previous appeals
that pronounces on many of the issues covered in the mentioned appeals,
allows the study to close with a series of considerations about the future ru-
ling of the Constitutional Court on the part of the Catalan Statute relating
to the new model for distribution of jurisdictions.

Key words: Statute of Autonomy; distribution of jurisdictions; dispositive prin-
ciple; deconstitutionalisation; jurisdictional material; jurisdictional function;
Organic Law Harmonizing the Autonomous Process (LOAPA).
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SUMARIO: 1. Introduccion. — 2. El analisis del contenido constitucionalmente legitimo
del Estatuto como presupuesto. — 3. La igualdad frente a las declaraciones estatuta-
rias de derechos. 3.1. Introduccién. 3.2. La distincién entre la igualdad integradora de
la autonomia y la igualdad del art. 14 CE. 3.3. El art. 149.1.1 y las declaraciones esta-
tutarias de derechos. 3.4. El alcance del art. 139.1. 3.5. La concrecién de la posibilidad
de que los Estatutos contengan legitimamente derechos, y la diferenciacion entre ti-
pos de derechos. — 4. Conclusiones. — Bibliografia citada. - Resumen-Resum-Abstract.

1. Introduccion

La sentencia 247/2007, de 12 de diciembre, que resuelve la im-
pugnacién del gobierno aragonés contra el art. 20 de la LO 1/2006,
de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana,
que da nueva redaccién al art. 17 de éste,’ va, como es sabido, bas-
tante mas alla de lo que la resolucién de dicha impugnacién deman-
daba estrictamente, y opta por realizar un repaso de los principales
problemas que se suscitan en relaciéon a los nuevos Estatutos de

Articulo recibido el 31/07/2008; aceptado el 22/09/2008.

1. Es de interés traer a colacion la observacién de Ramon Riu, que recuerda cobmo pocos
dias antes de impugnar ese precepto, que recoge el derecho al agua, con la argumenta-
cién por parte del Gobierno aragonés de que la inclusién en el EACV de una declaracién
de derechos excederia del contenido constitucionalmente legitimo de un Estatuto, el Ple-
no de las Cortes de Aragén aprobaba su propuesta de Estatuto, que recogia la correspon-
diente declaracién de derechos, incluyendo el derecho al agua, sin que ello hiciera que el
Gobierno aragonés desistiera del recurso o cuando menos modificara su linea de defen-
sa. El citado autor recoge en su articulo otras paradojas de no menor interés. Vid. Riu
Fortuny, R., “Sobre la reforma de I'Estatut d’Autonomia de la Comunitat Valenciana.
Comentari a la Senténcia del Tribunal Constitucional 247/2007, de 12 de desembre”, Revista
Juridica de Catalunya, 2, 2008, pags. 485 ss.
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Autonomia, comenzando asi a elaborar la doctrina que habra de ser
aplicada en la resoluciéon de ulteriores impugnaciones estatutarias vy,
sefialadamente, en las relativas al estatuto catalan.

Son, pues, muy diversos los temas que el Tribunal trata en esta
sentencia antes de centrarse, finalmente, en la resolucién del objeto
del litigio.? De todos ellos, en estas paginas se tratara unicamente de
la relaciéon derechos-Estado autondmico, analizandose, en consecuen-
cia, la doctrina sentada por el Tribunal en relacién con los diversos as-
pectos que en este ambito se suscitan: la funcién de los arts. 139.1y
149.1.1 y la posibilidad de que los Estatutos contengan declaraciones
de derechos.? Constituyen, como se ve, facetas distintas de la cues-
tién principal, con lo cual se dan cita un principio general de la orga-
nizacién territorial del Estado que aborda la cuestion de la igualdad
de derechos a lo largo del territorio; un titulo competencial cuya ma-
teria son los derechos y deberes constitucionales, y, finalmente, el pro-
blema de determinar cémo pueden (y si pueden) los Estatutos com-
plementar a la Constituciéon o incluso ir mas alla de lo que va ésta en
la tarea de reconocer y garantizar derechos a los ciudadanos de la
respectiva Comunidad, problema en cuya resoluciéon habra también
gue determinar si inciden los dos preceptos constitucionales previa-
mente mencionados.

2. Sobre todos ellos vid. Riu Fortuny, R., “Comentari...”, op. cit, y Fernandez Farreres, G.,
¢Hacia una nueva doctrina constitucional del Estado autondmico?, Thomson-Civitas, Madrid,
2008.

3. Cuestion ésta sobre la que como es sabido la doctrina venia debatiendo con intensidad
desde la aprobacion del estatuto catalan: véanse las contribuciones de Paloma Biglino,
Victor Ferreres y Marc Carrillo en el libro Derechos, deberes y principios en el nuevo Estatuto
de autonomia de CataluAa, CEPC, Madrid, 2006; asi como Diez-Picazo Giménez, L.M.,
“¢Pueden los estatutos de autonomia declarar derechos, deberes y principios?”, REDC,
78, 2006, pags. 63-75; Caamaio Dominguez, F.,, “Si, pueden (declaraciones de derechos y
Estatutos de Autonomia”, REDC, 79, 2007, pags. 33-46; Diez-Picazo Giménez, L.M., “De
nuevo sobre las declaraciones estatutarias de derechos: respuesta a Francisco Caamario”,
REDC, 81, 2007, pags. 63-70; Ortega Alvarez, L., “Los derechos ciudadanos en los nuevos
Estatutos de Autonomia”, en Estado compuesto y derechos de los ciudadanos, Barcelona,
IEA, 2007; Carrillo, M., “Los derechos, un contenido constitucional de los Estatutos de Auto-
nomia”, REDC, 80, 2007, pags. 49-73; y Aparicio Pérez, M.A. y Barcel6 Serramalera, M., “Los
derechos publicos estatutarios”, disponible en linea en la web de la Fundaciéon Giménez
Abad asi como en Aparicio Pérez, M.A. (ed.), Derechos y principios rectores en los Estatutos
de Autonomia, Atelier, Barcelona, 2007, pags. 13-38.
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2. EIl analisis del contenido constitucionalmente
legitimo del Estatuto como presupuesto

La solucion a la cuestiéon de si el Estatuto puede contener o no
derechos exige, l6gicamente, el examen previo de cual es el conteni-
do constitucionalmente legitimo de aquél, pues una interpretacion
muy restrictiva de dicho ambito haria ociosa desde el inicio cualquier
otra consideracion sobre el problema, al no aparecer los derechos co-
mo uno de los contenidos necesarios del art. 147.2 CE.

El Tribunal, contra lo que un sector doctrinal habia venido soste-
niendo,* realiza una interpretacion amplia de dicho contenido, incluyen-
do tanto lo previsto literalmente en los arts. 147.2 y 3 CE y en otras
normas constitucionales que remiten a los estatutos, como otros po-
sibles contenidos conectados con los anteriores y que se hayan liga-
dos a la naturaleza y funcién de la norma estatutaria como norma
institucional basica, en aplicacién del principio dispositivo. En cuanto
a esto ultimo, partiendo de diversa jurisprudencia anterior, el Tribunal
concluye que la misma “permite sostener la legitimidad constitucio-
nal de un contenido estatutario configurado “dentro de los términos
de la Constitucion” (art. 147.1 CE), siempre que esté conectado con las
especificas previsiones constitucionales relativas al cometido de los Es-
tatutos” (FJ 11).

A tal efecto, el Tribunal partira del hecho de que no ha limitado
en el pasado la organizacion institucional autonémica al entrama-
do citado en el art. 147.2 CE, y de la constatacién de que las CC.AA. de
via lenta han asumido el esquema institucional de las de via rapida,
todo lo cual apunta a que la operatividad del principio dispositivo per-
mite a los Estatutos rebasar legitimamente el esquema del art. 147.2
(que deviene asi el listado del contenido estatutario necesario o mi-
nimo), siempre que ello se haga en el marco de la Constitucion. Es, a
estos efectos, necesario reproducir algunas de las ideas clave que el
Tribunal desgrana en su FJ 12 porque, de una parte, resuelven la
cuestiéon de que tratamos pero, de otra, muestran una potencialidad
de la que luego el Tribunal, al resolver la concreta cuestion de si los

4. Vid. por ejemplo los trabajos citados de Diez-Picazo. En contraste, fundamentando la
existencia de un contenido posible junto al necesario del 147 CE y a los demds previstos
en otros preceptos constitucionales, véanse los trabajos también mencionados de Carrillo
y Caamano.
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Estatutos pueden, y hasta qué punto o con qué efectos pueden, re-
coger declaraciones de derechos, prescindira parcialmente. Asi, el ra-
zonamiento central del Tribunal en este punto gira en torno a dos ejes:

a) el papel del principio dispositivo como fuente de la apertura
estatutaria a otros contenidos, dentro de la sujecion al marco consti-
tucional:

“El principio dispositivo ofrece, asi, un margen importante en
este punto a las diferentes opciones de las Comunidades Auté-
nomas, margen tanto sustantivo como de densidad normativa,
pero que opera, reiterémoslo de nuevo, dentro de los limites que
se deriven de la Constitucion” (FJ 12).

b) y como consecuencia de lo anterior, la distincién entre con-
tenido minimo o necesario, contenido adicional y contenido com-
plementario no recogido constitucionalmente: dicho contenido mi-
nimo o necesario es el recogido en el art. 147.2 CE; el adicional es el
integrado por “las restantes remisiones expresas que la Constituciéon
realiza a los Estatutos” (FJ 12); y, tras todo lo anterior, que como he-
mos visto se halla recogido expressis verbis en la Constitucion, se afna-
diria como contenido complementario también posible todo aque-
llo que:

“Aun no estando expresamente sefialado por la Constitucion,
es complemento adecuado por su conexién con las aludidas
previsiones constitucionales, adecuacién que ha de entenderse
referida a la funcién que en sentido estricto la Constitucién en-
comienda a los Estatutos, en cuanto norma institucional basica
que ha de llevar a cabo la regulaciéon funcional, institucional y
competencial de cada Comunidad Auténoma” (FJ 12).°

5. Confluyen aqui dos elementos que no tienen por qué estar necesariamente unidos. El
Tribunal pide, en primer lugar, que las cuestiones que integran el “contenido complemen-
tario” del que hemos hablado estén conectadas con las previsiones constitucionales ex-
presas sobre el contenido minimo o necesario y el adicional. En segundo lugar, para que
tal contenido complementario constituya un complemento adecuado al resto de conteni-
dos estatutarios, pide que exista una adecuacion de dicho complemento a “la funciéon
que en sentido estricto la Constitucién encomienda a los Estatutos, en cuanto norma ins-
titucional basica”. Pero nétese que si una determinada cuestién cumple con este ultimo
requisito de adecuacion, parece ocioso exigir ademas el primer requisito de la conexién
con las previsiones constitucionales expresas mencionadas.
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E interesa una cuestién, derivada de la anterior, a la que habra
gue volver mas adelante, y que se refiere al haz de relaciones que es-
ta llamado a regular el Estatuto:

“Los Estatutos de Autonomia pueden incluir con normalidad en
su contenido, no sélo las determinaciones expresamente previs-
tas en el texto constitucional a que hemos aludido, sino tam-
bién otras cuestiones, derivadas de las previsiones del art. 147
CE relativas a las funciones de los poderes e instituciones auto-
némicos, tanto en su dimensién material como organizativa, y
a las relaciones de dichos poderes e instituciones con los restan-
tes poderes publicos estatales y autondmicos, de un lado, y, con
los ciudadanos, de otro” (FJ 12. Cursiva mia).

Interesa también subrayar esta referencia ultima porque en ella
hubiera podido fundamentarse sin mayor problema la inclusiéon de
declaraciones de derechos en los Estatutos, en tanto que es una for-
ma de regular la relacion de los poderes e instituciones autonomicos
con los ciudadanos, al establecer limites o condicionamientos, en unos
casos, y fines o directrices, en otros, al ejercicio de las competencias
de aquellos, con el fin de garantizar al mismo tiempo posiciones ju-
ridicas de los ciudadanos.® El TC, como se vera, no seguira esta posi-
ble via.

3. Laigualdad frente a las declaraciones estatutarias
de derechos

3.1. Introduccion

Hemos visto en el apartado anterior que la interpretacién am-
plia que del posible contenido estatutario realiza el TC permite se-
guir ahondando en la cuestion de si los Estatutos pueden contener
derechos, sin descartar a radice esta posibilidad como hubiera suce-
dido de haber acogido aquél una concepcidon muy restrictiva de tal

6. Se manifiesta contrario a este razonamiento del TC Fernandez Farreres, para quien “Esta
afirmacion (...) no deriva, desde luego, de los precedentes hasta este momento referidos.
Es mas: se trata de una conclusidén que no se justifica en razonamiento alguno”. Vid.
Fernandez Farreres, G., ¢ Hacia una nueva doctrina..., op. cit., pags. 100-101.
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contenido. Sin embargo, ello es condicién necesaria, pero no sufi-
ciente, para poder resolver el problema planteado acerca de la po-
sible inclusién de declaraciones de derechos en los Estatutos: debe
aun estudiarse hasta qué punto la exigencia constitucional de igual-
dad entre los espafoles modula o no la posibilidad estudiada. Para
ello han de tratarse diversas vertientes o manifestaciones de dicha
igualdad.

3.2. La distincion entre la igualdad integradora de la
autonomia y la igualdad del art. 14 CE

El Tribunal, en el FJ 4c de la sentencia, comienza por deslindar de
forma clara el &mbito en que se proyecta el principio de igualdad del
ambito que es propio de los principios de unidad, autonomia y soli-
daridad:

“Importa precisar el ambito en que se proyecta el principio de
igualdad y también su alcance, pues lo hace, esencialmente, en
un ambito distinto al que es propio de aquellos otros tres prin-
cipios [unidad, autonomia, solidaridad] (...) En efecto, ha de ad-
vertirse que la jurisprudencia constitucional (...) ha precisado
expresamente que el principio de igualdad, que se predica de
los ciudadanos, no excluye la diversidad de las posiciones juridi-
cas de las Comunidades Auténomas”

Y tras ello cita su sentencia 37/81, reiterada en otras posterio-
res, segun la cual:

“la igualdad de derechos y obligaciones de todos los espafioles
en cualquier punto del territorio nacional no puede ser enten-
dida como rigurosa uniformidad del ordenamiento”.

Al tiempo que, con cita de la 76/83, se vincula implicitamente el
alcance de dicha igualdad con la fijacién por el Estado de las condi-
ciones basicas de los derechos:

“es la necesidad de garantizar la igualdad en el ejercicio de ta-
les derechos lo que, mediante la fijacién de unas comunes con-
diciones basicas, impone un limite a la diversidad de las posicio-
nes juridicas de las Comunidades Auténomas”.
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Naturalmente la anterior conclusién es cierta pero parcial, pues
al lado de las condiciones basicas del art.149.1.1 operan otros titulos
competenciales del Estado que inciden sobre concretos derechos am-
pliando el ambito de igualdad mencionado. Al mismo tiempo, en re-
lacion con los derechos fundamentales de la seccién primera del ca-
pitulo segundo, opera la reserva de ley organica.” Por ello el propio
Tribunal, algunos parrafos mas adelante, complementara adecuada-
mente esta explicacién al decir que:

“conviene apuntar ya la idea de que la igualdad de las posicio-
nes juridicas fundamentales de todos los espafioles se garantiza
por Ley de las Cortes Generales (arts. 81.1y 149.1.1 CE), pero las
Leyes autondmicas, garantizada esa igualdad fundamental en la
materia de que se trate, pueden también incidir en dichas posi-
ciones juridicas, si han asumido competencias sobre las mismas”.

Volvamos, no obstante, como lo hace el Tribunal, de nuevo al
inicio. El principio de igualdad opera “en el ambito de los ciudada-
nos, en concreto, de sus condiciones de vida” y dado que “la estruc-
tura del poder se proyecta sobre los ciudadanos a través de las potes-
tades que la Constitucién atribuye, precisamente, a los diversos entes
de naturaleza politica” y tales potestades “se ejercen en la esfera de
la ciudadania en la que si opera el principio de igualdad”, de ello se
sigue que éste impone “ciertos limites a la accion de los poderes pu-
blicos”, de manera que incide asi “en el despliegue del principio de
autonomia pero no puede desvirtuarlo” (FJ 4c).

Por tanto, el ambito propio del principio de igualdad del art. 14
es uno, e “impide, en lo que aqui interesa, que las normas establezcan
diferenciaciones no razonables o arbitrarias entre los sujetos a un mis-
mo legislador” y es distinto en cambio “el &mbito de las reglas constitu-
cionales que confieren competencias exclusivas al Estado o que limitan
las divergencias resultantes del ejercicio por las Comunidades Auténomas

7. Que desde la STC 173/98 cobra funcion de titulo competencial de facto, en la medida
en que la mencionada sentencia atribuia al Estado ex art. 81.1 (sin mencién a titulo com-
petencial alguno como debiera ser el 149.1.1) la regulacion del tramo de desarrollo direc-
to de los derechos fundamentales. Sobre ello vid. Cabellos Espiérrez, M.A., “La relacion
entre ley organica y competencia para regular los derechos fundamentales: Comentario
a la STC 173/1998, de 23 de julio”, Autonomias, Revista Catalana de Derecho Publico, 25,
1999, pags. 87-118.
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de sus competencias propias. Estos ultimos preceptos (y, entre ellos, los
arts. 139.1, 149.1.1 y 149.1.18, invocados en la presente cuestion) ase-
guran, con técnicas diversas, una determinada uniformidad normativa
en todo el territorio nacional y preservan también, de este modo, una
posicién igual o comun de todos los espaioles, mas alla de las diferen-
cias de régimen juridico que resultan, inexcusablemente, del legitimo
ejercicio de la autonomia”. Se trata de una igualdad que el Tribunal
denomina “integradora de la autonomia”, que es distinta de la del 14
(en la ley y en la aplicacion de la ley), que no es “medida de validez,
por razéon de competencia, de las normas autonémicas”.

Esta distincion entre igualdad integradora de la autonomia, que
da la medida del grado de igualdad que debe existir en el sistema au-
tonémico y a partir del cual puede legitimamente abrirse paso a la di-
versidad, y el principio de igualdad del art. 14, resulta especialmente
importante y estara implicitamente en la base del resto de la construc-
cién que deba realizarse en torno al binomio igualdad de derechos-
Estado compuesto. En palabras del Tribunal, la diversidad normativa
que deriva de la Constitucién, y que no es total, sino limitada por di-
versos preceptos (especialmente los arts. 139.1, 149.1.1, pero no exclu-
sivamente, como ya se ha dicho) no se opone al principio de igualdad
del art. 14. Corresponde, por tanto, ahora, comprobar la virtualidad y
el alcance de los dos preceptos mencionados en tanto que tienen un pa-
pel central en la tarea de asegurar el grado necesario de igualdad de
derechos y limitar la diversidad consustancial a un Estado compuesto.

El Tribunal construye su argumentacién posterior en torno a ello
de un modo un tanto asistematico. Comienza, ciertamente, analizan-
do el papel del art. 139.1. A continuacién, formalmente bajo este pa-
raguas pero materialmente retomando lo dicho en el FJ 12 sobre el
contenido del Estatuto, procede a resolver la cuestion de fondo y, fi-
nalmente resuelta ésta, se detiene aun a tratar brevemente el papel
del art. 149.1.1 CE. Dada la funciéon marginal de éste en la resoluciéon
del problema que tratamos, comenzaremos por referirnos a él para
después pasar al nucleo del pronunciamiento del Tribunal.

3.3. El art. 149.1.1 y las declaraciones estatutarias de derechos

La doctrina no ha sido del todo univoca en cuanto a la funcién
del art. 149.1.1 como limite a las declaraciones estatutarias de dere-
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chos,® cuestion a la que debera dedicarse el Tribunal. Este, cuando exa-
mina el art.139.1, se refiere brevemente en el FJ 14 al art. 149.1.1 co-
mo uno de los limites a la diferenciacién entre ciudadanos de distin-
tas CC.AA.,, al seialar que preceptos como los arts. 53.1, 81.1, 149.1.1
y en general los subapartados del art. 149 que otorguen competen-
cias al Estado, aseguran un dmbito de igualdad. En concreto, a los arts.
81.1y 149.1.1 los trata el Tribunal conjuntamente como garantes de
las “posiciones juridicas fundamentales de todos los espafioles res-
pecto de los derechos constitucionales” (FJ 14).

Pero el tratamiento algo mas detenido del precepto lo realiza
el TC en el FJ 17. En primer lugar, procede el Tribunal a dejar claro
cual es la materia del art. 149.1.1:

a) el objeto de este titulo no es cualquier derecho sino solo los
recogidos en la CE (y trae a colacién su STC 61/97, que se referia a los
“derechos constitucionales en sentido estricto” y a los “deberes basi-
cos”).

b) consecuencia de ello es que el art.149.1.1 no se proyecta so-
bre los “derechos, principios o directrices estatutarios en sentido es-
tricto, es decir, sobre los preceptos estatutarios de tal caracter que no
reproduzcan derechos constitucionales”.

Con ello se niega que exista una afectacion general del art.149.1.1
CE sobre cuantos derechos o principios pudiera un Estatuto recoger,
de modo que el mencionado titulo hubiera de constituir un limite o
impedimento general a |la posibilidad de que los Estatutos recojan
derechos o principios. Por el contrario, tan solo operara (si leemos sen-
su contrario la consideraciéon del Tribunal que acabamos de mencio-
nar) sobre los preceptos estatutarios que reproduzcan derechos consti-
tucionales. Lo relevante es el modo como el Tribunal indica que operara
sobre estos, pues viene a complementar la concepcion que del precep-
to realizé en la STC 61/97.

8. Dicha funcion de limite la formula Carrillo en su contribucién al libro Derechos..., op.
cit., pag. 74, en que habla de sujecion del Estatuto a las condiciones basicas. Contra esa
funcién de limite del 149.1.1, y coincidiendo sustancialmente con la que después seria la
posiciéon del TC, vid. Aparicio/Barceld, op. cit., pags. 16-17. También en contra, pero sin ul-
terior argumentacion, vid. el primero de los trabajos de Diez-Picazo y el de Caamario, an-
tes citados, que coinciden en este punto.
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En ésta, el Tribunal sefiald, entre otras muchas consideraciones
realizadas en torno al art.149.1.1,° que éste no constituia un titulo
por el que el Estado pudiera dictar unas bases susceptibles de desa-
rrollo, sino “el establecimiento —eso si, entero— de aquellas condicio-
nes basicas que tiendan a garantizar la igualdad” de modo que el ti-
tulo que tratamos otorga al Estado “la competencia exclusiva para
incidir sobre los derechos y deberes constitucionales desde una con-
creta perspectiva, la de la garantia de la igualdad en las posiciones
juridicas fundamentales, dimensién que no es, en rigor, susceptible
de desarrollo como si de unas bases se tratara” (FJ 7). El Tribunal no
argumenta el porqué de estas conclusiones, sino que las enuncia co-
mo algo evidente en si mismo, como veremos que volvera a hacer en
otro orden de cosas en la STC 247/2007.

Pero es que, ademas, el Tribunal indica que, mientras no se dic-
ten las condiciones basicas, las CC.AA. podran entrar en el terreno de
estas:

“mientras no se dicten las condiciones basicas, los legisladores
autondémicos pueden dictar normas aun cuando ocupen cam-
pos propios de aquellas, siendo desplazadas sus normas cuando
el legislador estatal las dicte finalmente” (STC 61/97, 178/2004 y
posteriores).

Devienen asi las condiciones basicas algo distinto a las bases,
que el Estado dicta o no, segun su criterio, y que, segun estableceria
el Tribunal en su sentencia 173/1998, si no se dictan dejan abierto un
terreno normativo a las CC.AA., que se cierra (y las normas de éstas
quedan desplazadas) en cuanto las condiciones basicas aparecen, teo-
rizacion ésta tan original como huérfana de fundamentacién (mas
alla de su propia y apodictica formulacién) en la sentencia de 1998.

9. Sobre ellas vid., desde diversas perspectivas, Cabellos Espiérrez, M.A., Distribucion com-
petencial, derechos de los ciudadanos e incidencia del Derecho comunitario, CEPC, Madrid,
2001; Sdenz Royo, E., Estado social y descentralizacion politica: una perspectiva constitu-
cional comparada de Estados Unidos, Alemania y Espafia, Madrid, Civitas, 2003; Barnés
Vazquez, J., Problemas y perspectivas del articulo 149.1.1 CE, IEA, Barcelona, 2004; Cabellos
Espiérrez, M.A., “La regulacion de los derechos: el papel del Estado y de las CC.AA. a par-
tir del art. 149.1.1 CE”, en: Estado compuesto y derechos de los ciudadanos, IEA, Barcelona,
2007, pags. 83-112.

10. “En tanto que esa legislacion estatal [que contenga las condiciones basicas] no se ha-
ya dictado, resultara sumamente dificil atribuir a la legislacion autonémica una invasién
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La sentencia 247/2007 afade nuevos matices a la doctrina surgi-
da en 1997, que permiten identificar cudl es, segun el Tribunal, la fun-
cion del art. 149.1.1. Dice el Tribunal:

“el Estado regula los derechos constitucionales de acuerdo con
las competencias que tiene sobre cada uno de ellos y, en todo
caso, partiendo de lo dispuesto en el art. 81.1 CE para los supues-
tos en que este precepto sea de aplicacién. Con mayor preci-
sion, en puridad el art. 149.1.1 CE no habilita propiamente al
Estado para regular el contenido normativo sustantivo de los de-
rechos constitucionales, sino un aspecto diferente, cual es el de
“las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejerci-
cio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes consti-
tucionales”. Por tanto, no cabe identificar el contenido norma-
tivo de los derechos constitucionales y las condiciones basicas con
arreglo a las cuales dichos derechos han de ser ejercidos, de ma-
nera que las sefaladas condiciones basicas solo permiten al Estado
establecer una cierta homogeneidad en el ejercicio de tales de-
rechos cuando ello fuere aconsejable para evitar una excesiva
diversidad que pudiera menoscabar la entidad sustancial del
derecho de que se trate. Por tal razén, y ello es esencial para
entender la funcién encomendada a este precepto constitucio-
nal, nuestra doctrina entiende que no puede invocarse en abs-
tracto, como motivo de inconstitucionalidad, la vulneracion del
art. 149.1.1 CE, sino que ha de aducirse en cada caso, como pa-
rametro, la “condicién basica” del ejercicio del derecho consti-
tucional que se considere infringida” (FJ 17).

Debe resaltarse que se diga ahora que “en puridad el art. 149.1.1
CE no habilita propiamente al Estado para regular el contenido nor-

competencial, ya que el art. 149.1.1 C.E., mas que delimitar un &mbito material excluyen-
te de toda intervencion de las Comunidades Autonomas, lo que contiene es una habilita-
cién para que el Estado condicione -mediante, precisamente, el establecimiento de unas
“condiciones basicas” uniformes- el ejercicio de esas competencias autonémicas con el
objeto de garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus derechos y
en el cumplimiento de sus deberes constitucionales. En suma, si el Estado considerara ne-
cesario establecer en el futuro esas condiciones basicas y al dictarlas, éstas entraran en con-
tradiccidon con preceptos de leyes autonémicas en vigor, estos ultimos quedarian automa-
ticamente desplazados por aquéllas, ya que, como queda dicho, constituyen un nucleo de
regulacion uniforme del que ineludiblemente debe partir la regulacién de los distintos ti-
pos de asociaciones” (FJ 9).
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mativo sustantivo de los derechos constitucionales”, porque la STC
61/97 parecia aludir en cambio a la regulaciéon de un determinado
tramo de los derechos. Por una parte decia del art.149.1.1 CE que:

“en lo que hace a su ambito material o alcance horizontal, es
de advertir que la “materia” sobre la que recae o proyecta son
los derechos constitucionales en sentido estricto, asi como los de-
beres basicos. [Y] las condiciones basicas que garanticen la igual-
dad se predican de los derechos y deberes constitucionales en si
mismos considerados, no de los sectores materiales en los que
estos se insertan (...)" (STC 61/97, FJ 7b).

Con lo que parece identificarse a las condiciones basicas con
una parte del contenido normativo sustantivo del derecho. Y asimis-
mo indica el TC que:

“las condiciones basicas que garanticen la igualdad, por defini-
ciéon, no pueden consistir en un régimen juridico acabado y
completo de los derechos y deberes constitucionales afectados.
La regulacién de esas condiciones basicas (...) corresponde por
entero y en exclusiva al Estado, pero con tal normacién, como
es evidente, no se determina ni se agota su entero régimen ju-
ridico”.

Cabia deducir de esto ultimo que el art.149.1.1 si que permite
regular parte del régimen juridico de tales “derechos constituciona-
les en sentido estricto, asi como [de] los deberes basicos”. Con todas
las dudas que puedan tenerse sobre el alcance de dicha regulacién,™
parece que el TC se decanta por la tesis de que las condiciones basi-
cas son parte de la regulacion sustantiva del derecho, y no algo dis-
tinto que haya de actuar como presupuesto, complemento o como
elemento favorecedor del ejercicio de los derechos, aunque en el FJ
8, cuando se intentan categorizar las condiciones basicas, no deja de
verse al final un guifio a esta ultima posibilidad. Dice el Tribunal:

“Una comprensién sistematica del entero orden competencial
lleva a concluir, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, que las

11. Seguida en la 173/98, por mas que en esta al concurrir la reserva de ley organica por
el tema tratado (derecho de asociacién) la complejidad aumentaba.
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“condiciones basicas” hacen referencia al contenido primario
(STC 154/1988) del derecho, a las posiciones juridicas funda-
mentales (facultades elementales, limites esenciales, deberes fun-
damentales, prestaciones basicas, ciertas premisas o presupues-
tos previos...). En todo caso, las condiciones basicas han de ser
las imprescindibles o necesarias para garantizar esa igualdad,
que no puede consistir en una igualdad formal absoluta (...)
Dentro de esas “condiciones basicas” cabe entender incluidos
asimismo aquellos criterios que guardan una relaciéon necesaria
e inmediata con aquéllas, tales como el objeto o ambito mate-
rial sobre el que recaen las facultades que integran el derecho
(...); los deberes, requisitos minimos o condiciones basicas en que
ha de ejercerse un derecho (...); los requisitos indispensables o
el marco organizativo que posibilitan el ejercicio mismo del de-
recho (...); etc.” (STC 61/97, FJ 8).

Con la STC 247/2007, parece que el Tribunal (que nos dice que
el 149.1.1 "no habilita propiamente al Estado para regular el conte-
nido normativo sustantivo de los derechos constitucionales”) facilita
o se decanta por la segunda opcién (presupuesto concreto, elemen-
to favorecedor, complemento normativo puntual) dandole incluso
un matiz que la doctrina ya habia defendido en los afios 80, descar-
tandolo en los 90: el art. 149.1.1 como titulo que permitiria al Estado
reestablecer la igualdad en el ejercicio de los derechos siempre que
considerara aquélla rota o en peligro, lo que indudablemente da al
precepto una potencialidad innegable.’? Frente al caracter pretendi-
damente restrictivo de la sentencia 247/07, en realidad se da al art.
149.1.1 una potencialidad mayor que la que se derivaba de la STC 61/97
que, al fin y al cabo, aunque decia que el 149.1.1 no encerraba una
competencia basica del Estado, hacia un esfuerzo por definir qué re-
gularia éste, y se movia esencialmente en el terreno de lo que seria
un tramo de los derechos perteneciente a su regulacién sustantiva.
Ahora, el Estado podra dictar condiciones basicas siempre que ello
“fuere aconsejable para evitar una excesiva diversidad [de derechos
o deberes] que pudiera menoscabar la entidad sustancial del derecho
de que se trate” (FJ 17) y ademas esa accién impeditiva de la diversi-
dad no se conecta a la regulacion de un tramo del contenido norma-

12. Sobre esta orientacion, sus defensores, y con una argumentacion sélida acerca de los
peligros de la misma, vid. Tudela Aranda, J., Derechos constitucionales y autonomia poli-
tica, IVAP/Civitas, Madrid, 1994, pags. 288 ss.
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tivo sustantivo sino que puede ir mas alla de esto. La STC 247/07, por
tanto, parte de la de 1997, pero en su formulacién amplia el campo
de accién que ésta fijaba al Estado.

Por otra parte, si la referencia a la “excesiva diversidad” apun-
ta a la necesidad de utilizar el principio de proporcionalidad para en-
juiciar la actuacion del legislador estatal (a él recurrieron en relacion
con el art. 149.1.1 las SSTC 133 y 135/06), ya podemos dar por descon-
tado que el limite para éste sera en la practica inexistente. En defini-
tiva: para evitar otorgarle caracter de limite general a las regulacio-
nes estatutarias en tanto que titulo que fija una reserva a favor del
Estado de un determinado tramo de los derechos, el art. 149.1.1 de-
viene asi el precepto al que el Estado podra acudir saltuariamente
siempre que considere que puede haber en un derecho una “excesi-
va diversidad” a lo largo del territorio. Como Tudela apuntaba, un
“titulo de intervenciéon puntual”' para ir deshaciendo reales o pre-
suntas diversidades o desigualdades.

Sea como fuere, e independientemente de la opinién que me-
rezcan las matizaciones/ampliaciones que introduce la sentencia que
tratamos, la consecuencia a la que permite llegar ésta es que incluso
en relacion con los derechos constitucionales que puedan reproducir
los Estatutos, el art. 149.1.1 no operara como limite impeditivo con ca-
racter previo y general. El 149.1.1, cuyo ambito de actuacion es mas
imprevisible desde ahora y que no se liga al contenido normativo de
los derechos, y que sera actuado cuando se detecte “una diversidad
excesiva”, no puede l6gicamente constituir un limite general a los
Estatutos, como si fijara una reserva normativa estatal donde ningu-
na norma autondmica pudiera entrar; en tanto que no es tal limite,
se deriva de ello que no puede “invocarse en abstracto, como moti-
vo de inconstitucionalidad” sino que ha de “aducirse en cada caso la
condicion basica que se considere infringida” (FJ 17). Por tanto, con
base en la jurisprudencia referida, los Estatutos pueden referirse en
sus catalogos de derechos a derechos constitucionales cuando atribu-
yan competencia a la Comunidad Auténoma sobre la materia de que
se trate. Y hay que recordar que la sentencia parte de que cuando
hablamos de derechos constitucionales no estamos aludiendo a los
principios rectores del capitulo Il de la Constitucion (vid. FJ 13b, al que

13. Vid. Tudela Aranda, J., op. cit., idem.
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luego se aludird), que son los que nutren buena parte de los listados
estatutarios.™

3.4. El alcance del art. 139.1

Corresponde entrar ahora en uno de los nucleos de la senten-
cia, el papel del art.139.1, que determinara de modo relevante la so-
lucién que finalmente se adoptara en lo relativo a si los Estatutos
pueden contener derechos.

El Tribunal comienza razonando la imposibilidad de entender
que el art. 139 CE consagre una uniformidad absoluta. Al prever la
Constitucion en el capitulo segundo de su titulo primero una serie de
“derechos constitucionales propiamente dichos (...) que por tal ra-
z6n pueden calificarse de derechos fundamentales” se establece un
principio de igualdad sustancial, que no uniformidad. Ello es asi, dice
el Tribunal, por cuanto al ser directamente aplicables, vincular a to-
dos los poderes publicos, y ser resistentes frente al legislador, que no
puede contradecir su contenido esencial, se fija de este modo un
“sustrato de igualdad en todo el territorio nacional respecto de estos
derechos”, reforzado en cuanto a una parte de ellos por el hecho de
que, ademas, se exija ley organica para su desarrollo. Pero a partir de
esta igualdad sustancial, los derechos, que pueden ser objeto de re-
parto competencial, son susceptibles de modulaciones de Comunidad
en Comunidad.

Hasta aqui recoge y detalla el Tribunal su propia jurisprudencia
dominante desde la STC 37/81. Mas sorprendente resulta, en cambio,
que después intente unir los contrarios o, dicho de otro modo, inten-
te hacer pasar por compatibles o coherentes dos orientaciones juris-
prudenciales opuestas entre si. Se trata de la vision de la relacién en-
tre derechosy Estado compuesto contenida en la temprana STC 25/81,
incompatible con la naturaleza compuesta del Estado, y la que, con
mejor criterio, se impondria poco después, a partir de la ya mencio-
nada STC 37/81. La primera, cabe recordar, decia que por ser los de-

14. La desconexion entre el art. 149.1.1y los principios rectores, de mantenerse, puede des-
de luego tener consecuencias futuras para el Estado, que cada vez mas esta partiendo en
sus normas de la idea de que el art. 149.1.1 le da competencias sobre principios rectores
que no tiene por otro titulo.
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rechos fundamentales elemento fundamental del ordenamiento y dar-
le sus contenidos basicos a éste,’> atafen al conjunto estatal y por
ello “no estan afectados por la estructura federal, regional o autoné6-
mica del Estado”, y establecen un “status juridico-constitucional uni-
tario para todos los espafioles” (FJ 5).'®

Tal afirmacién de la no afectacién de los derechos por la estruc-
tura compuesta del Estado, caida en un piadoso olvido desde enton-
ces y criticada por la doctrina,'” es de nuevo traida a colacién por el
Tribunal (FJ 13a) para acto seguido decir que “ahora bien, junto a
ello hemos afirmado igualmente que no existe una homogeneidad
absoluta de los derechos de los ciudadanos en todo el territorio na-
cional”.”® Bien se ve que mejor que “junto a ello”, seria mas exacto
decir “contra ello”.

15. “(...) Los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos
(...) Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la
comunidad nacional. (...) En el segundo aspecto, en cuanto elemento fundamental de un
ordenamiento objetivo, los derechos fundamentales dan sus contenidos basicos a dicho
ordenamiento, en nuestro caso al del Estado social y democratico de Derecho, y atafien al
conjunto estatal. En esta funcion, los derechos fundamentales no estan afectados por la
estructura federal, regional o autonémica del Estado” (FJ 5).

16. Los derechos fundamentales fundamentarian dicho status, siendo “decisivos en igual
medida para la configuracién del orden democratico en el Estado central y en las Comunidades
Autonomas”, al tiempo que serian elemento unificador. Por ello, y como patrimonio co-
mun de los ciudadanos y elementos constitutivos del ordenamiento juridico, establecen
“una vinculacion directa entre los individuos y el Estado y actian como fundamento de la
unidad politica sin mediacién alguna” (FJ 5).

17. Asi, De Otto hizo notar como, en su opinion, los argumentos empleados por el Tribunal
no se hallan suficientemente interconectados entre si, en tanto que “la afirmacién de
que los derechos fundamentales constituyen un “status juridico-constitucional unitario
(...)" no dice lo mismo que la de que establecen “una vinculacién directa entre los indivi-
duosy el Estado”, pues lo cierto es que los derechos fundamentales se pueden tener tam-
bién frente a los poderes publicos autonémicos y ello nada dice sobre quién los ha de re-
gular” (vid. De Otto, I., “Los derechos fundamentales y la potestad normativa de las
Comunidades Auténomas en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en: Estudios
sobre Derecho estatal y autondmico, Civitas, Madrid, 1986, pag. 160). Para Barceld, la cons-
truccién del TC encierra un caracter valorativo o axiolégico, pues que la estructura del
Estado afecte o no a la de los derechos y deberes fundamentales “sélo es aceptable en
caso de que el derecho positivo asi lo establezca”, lo que en nuestro Derecho no es asi en
cuanto que “existe un reparto competencial que positiviza la cuestién” (vid. Barcelo Serra-
malera, M., Derechos y deberes constitucionales en el Estado autondmico, Civitas, Madrid,
1991, pag. 70).

18. Alude el Tribunal al FJ 2 de su STC 37/81, segun la cual el art. 139.1 CE: “(...) no puede
ser entendido en modo alguno como una rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamien-
to de la que resulte que, en igualdad de circunstancias, en cualquier parte del territorio
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Sea como fuere, se reafirma el Tribunal en que los ciudadanos
pueden ver cdbmo sus derechos varian parcialmente en funcion del te-
rritorio como consecuencia del reparto competencial que se dé en re-
laciéon con un derecho entre Estado y CC.AA., siendo ello consecuen-
cia natural del caracter compuesto del Estado que, por tanto, y pese
a lo que dijera la STC 25/81, si estan “afectados por la estructura fe-
deral, regional o autonémica del Estado”."

Se da, pues, una igualdad solo en lo esencial, que el Tribunal
construye de un modo ciertamente confuso:

a) comienza el Tribunal hablando, como primer limite a la di-
versidad, de “la necesaria igualdad en todo el territorio nacional del
régimen de los derechos constitucionales en sentido estricto, ex arts.
53.1y 81.1 CE, lo que impone, respecto a dichos derechos constitucio-
nales, la igualdad en las posiciones juridicas fundamentales de todos
los espanoles (SSTC 25/1981, de 14 de julio, 37/1981, de 16 de noviem-
bre, FJ 2, 37/1987, de 26 de marzo, FJ 19; 6 319/1993, de 27 de oc-
tubre, FJ 5, entre otras muchas)”.

- Nétese que lo que comienza siendo igualdad del régimen de
los derechos pasa a ser como por ensalmo igualdad solo “en las posi-
ciones juridicas fundamentales”. Asimismo, el art. 53.1 no contiene
una reserva de ley dirigida solo al Estado, sino que se refiere a que el
ejercicio de los derechos se regulara por ley, respetando su contenido
esencial, pero por quien esté en cada caso apoderado competencial-
mente para ello. Asi pues, la cita del art. 53.1 no sirve en realidad a
los propésitos del Tribunal de formar un bloque de articulos que limi-
ten la diversidad.

nacional se tienen los mismos derechos y obligaciones. Esto no ha sido asi entre nosotros en
el ambito del derecho privado y, con la reserva (...) de la igualdad en las condiciones basi-
cas de ejercicio de los derechos y libertades, no es ahora resueltamente asi en ningin ambi-
to, puesto que la potestad legislativa de que las Comunidades Autbnomas gozan potencial-
mente da a nuestro ordenamiento una estructura compuesta, por obra de la cual puede ser
distinta la posicion juridica de los ciudadanos en las distintas partes del territorio nacional”.

19. Las reflexiones del Tribunal se proyectan, cabe recordar, sobre los derechos del cap. Il
del titulo I, que el Tribunal ya hemos visto que denomina “derechos constitucionales pro-
piamente dichos (...) que por tal razén pueden calificarse de derechos fundamentales”.
En cuanto a los principios rectores, el Tribunal se limita a recordar que no son aplicables
y justiciables inmediatamente, si bien se proyectan sobre las competencias normativas no
s6lo del Estado sino también de las CC.AA. (FJ 13b).
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- Por otra parte, la referencia al art. 81.1, sin mas, evade el pro-
blema de que, o es éste un titulo competencial por si mismo, o si no
lo es necesita en cada caso de un auténtico titulo (el 149.1.1 u otro)
que dé cobertura competencial al Estado.

b) A continuacién, el art.149.1.1 y el resto de titulos alusivos a
derechos son tratados por el Tribunal aparte, como “segundo limite
a la diversidad”.

¢) Para, finalmente, unir ambos (81.1, 149.1.1, y otros titulos del
149.1) y configurar (ahora sin el 53.1, olvidado para la causa) un uni-
co limite a la diversidad, a partir del cual las CC.AA. podran estable-
cer sus propias politicas diferenciadas con la diversidad de regimenes
juridicos consiguientes.

Todos estos vaivenes son expuestos en tan solo tres breves pa-
rrafos consecutivos, pero lo mas sorprendente es que como conclusién
se siga un cuarto que carece de vinculo légico con los anteriores pe-
ro que, en cambio, resulta muy relevante porque viene a optar por
un determinado entendimiento doctrinal del art. 139.1 que se apar-
ta de la jurisprudencia de los afios 80 sobre el mencionado precepto:

“En suma, de todo lo dicho se desprende que el art. 139.1 CE
(“todos los espafoles tienen los mismos derechos y obligacio-
nes en cualquier parte del Estado”), encuentra virtualidad y
proyecciéon en el territorio de cada una de las Comunidades
Autonomas en el que se suman el criterio de igualdad sustan-
cial en cuanto a los derechos constitucionales y el criterio de
igualdad que se deriva de la intervencion legislativa de la corres-
pondiente Comunidad Auténoma” (FJ 14).

Y es que la interpretacion tradicional del TC, fijada en la STC
37/81, partia a la vez de dos articulos, el 139.1 y el 149.1.1, de modo
que el grado de igualdad a asegurar con base en aquél seria el cu-
bierto por las condiciones basicas mencionadas en éste.?° No habria
pues uniformidad, “con la reserva (...) de la igualdad en las condicio-
nes basicas de ejercicio de los derechos y libertades”. En la jurispru-

20. Que en algunas sentencias se extendia al cubierto igualmente por otros titulos que
apoderasen al Estado para regular concretos derechos.
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dencia sucesiva los arts. 139.1 y 149.1.1 serian citados con frecuencia
conjuntamente, hasta que desde principios de los afios 90 la cita del
139.1 se va haciendo progresivamente mas infrecuente. Con todo,
Ignacio de Otto subray6 tempranamente que el hecho de partir del
tenor literal del art. 139.1, aunque fuera limitandolo con la interpre-
taciéon descrita, obligaba a comparar las posiciones juridicas de los
ciudadanos en los distintos territorios, y a comparar en definitiva or-
denamientos autondémicos, lo que no dejaba de ser problematico.?’
Al mismo tiempo, si el 139.1 se liga a los titulos competenciales, de-
viene en si mismo superfluo. Por ello el citado autor propugnaba una
interpretacién distinta, que se hizo dominante en la doctrina, y por
la cual el art.139.1 se dirigia a cada Comunidad, ordenando a cada una
no tratar de modo diferente a quienes en ella se hallasen por razén
de su origen o procedencia, y a no vincular a la condicién de vecino
mas derechos y deberes que los que por su propia naturaleza hayan
de atribuirse con tal criterio, de modo que en los demas casos “los no
vecinos, en la medida en que sean afectados por el ordenamiento au-
tondémico, lo sean en pie de igualdad con los que ostentan la vecin-
dad del mismo"”.?? De esta interpretacion, en cambio, apenas hallamos
rastros en la jurisprudencia, y aun cuando parece acogerse no siem-
pre es asi en realidad (la STC 173/98 habla de tratar de modo igual a
los residentes),?* y es mérito de la sentencia que comentamos haber

21. De Otto, “Los derechos...” op. cit.,, pags. 148 ss.

22. Vid. De Otto, op. cit., pdg. 155. La posible aplicacién del precepto ha sido estudiada
por Peman Gavin, partiendo de la aceptacion de la interpretacion de De Otto, en rela-
cién con determinados grupos de supuestos en que los legisladores autonémicos intro-
ducian diferencias entre residentes y no residentes, que en alguno de los supuestos ana-
lizados podian resultar de dudosa razonabilidad. Tales sectores son: sufragio activo y pasivo,
fomento o promocién de actividades econdémicas por las CC.AA., asistencia social, acce-
so a la funciéon publica autondmica, acceso a la contratacion administrativa, acceso al
mercado de trabajo y tributos de las CC.AA. De igual modo estudia la exigencia de deter-
minados periodos minimos en alguno de estos casos para acceder a determinada presta-
cién, y todo ello tanto en el ambito autonémico como local. Vid. Peman Gavin, J., Igualdad
de los ciudadanos..., op. cit., pags. 130 ss.

23. En la STC 284/93, de 30 de septiembre, se admite implicitamente al decirse que una ley
catalana de comercio interior no vulnera los arts. 139.1 y 149.1.1 porque no impiden “la
actividad comercial en ese ambito territorial de las empresas cuya radicacién se halle fue-
ra del mismo” (FJ 2). En cambio, en la STC 337/94, de 23 de diciembre, pese a que el Parlamento
de Catalufia en sus alegaciones (apartado e de los antecedentes) sostuvo la tesis de Otto,
el TC no dedicé ni una sola linea a analizarla, reiterando su tradicional cita de la 37/81y
concordantes (vid. FJ 19). Posteriormente, en la STC 173/98, de 23 de julio, refiriéndose al
art. 139.1, tras reiterar la doctrina tradicional (el art. 139.1 “no puede ser entendido en mo-
do alguno como una rigurosa y monolitica uniformidad del ordenamiento
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dado expresamente un paso hacia su aceptacion en la medida en que
su formulacién genérica no limita la virtualidad del art.139.1 a ase-
gurar la igualdad s6lo entre los residentes, sino que puede proyectar-
se también a quienes no lo son.

Naturalmente pudiera objetarse que el tenor literal del precep-
to parece decir otra cosa, esto es, se halla mas orientado a formular
un mandato de igualacién general en todo el territorio nacional.?
Pero es sabido que la interpretacion literal no constituye el Unico
método interpretativo posible, ni desde luego el mas util en Derecho
constitucional, y al mismo tiempo una necesaria interpretacién sis-
tematica del precepto con el resto del titulo VIl hace de esta la Uni-
ca interpretaciéon posible pues, en su literalidad, el art. 139.1 seria
completamente incompatible con el Estado autonémico. Debe en-

de la que resulte...”, expuso el Tribunal que “para las Comunidades Auténomas este pre-
cepto también establece una limitacion (...) y (...) dado el &mbito de aplicacion territorial-
mente limitado de la legislacion autonémica lo primero que en ella debe preservarse es
el trato igual que en ella debe dispensarse a todos los residentes en una determinada
Comunidad Auténoma” (FJ 10). Pero al limitarse a los residentes no se dice qué pasa, por
ejemplo, con los no residentes que se hallen accidentalmente en una Comunidad que no
sea la suya y pretendan ejercer un derecho, y que pudieran ser discriminados.

24. En tal sentido se pronuncia el voto del magistrado Conde Martin de Hijas, que sefia-
la: “no me parece convincente el expediente dialéctico de rebajar el significado constitu-
cional del principio que nos ocupa, limitando su proyecciéon al &mbito interno de cada
una de las Comunidades Auténomas, eludiendo implicitamente su virtualidad en cuanto
elemento constitucional de unidad en el ambito extra e intrautonémico, que creo que es
la virtualidad esencial del principio. Sin esa virtualidad realmente carece de significado
propio, que no sea el de una simple reproduccién en el &mbito intrautonémico de la exi-
gencia general del art. 14 CE”. Pero como se ha dicho el art. 139.1 (de quien el propio ma-
gistrado reconoce su “radicalidad expresiva” no sélo es incompatible con la estructura com-
puesta del Estado sino que su propia formulacién literal resulta falsa: s tienen, por ejemplo,
exactamente los mismos derechos en materia educativa los ciudadanos de las diversas
Comunidades Autéonomas o, a causa del ejercicio por estas de su legitima competencia de
desarrollo, tales derechos educativos son sélo en parte idénticos a lo largo del Estado?
Por otra parte, no es cierta la inutilidad del art. 139.1 de interpretarse como lo interpre-
t6 De Otto y ahora el Tribunal: como subrayara en su momento Peman Gavin, el art.
139.1 vendria a actuar como una prolongacion del 14 afadiendo a este una mas de las
“suspected categories” (a semejanza de las que ya figuran expresamente en el art.14)
respecto de las cuales cualquier diferenciacion exige un plus de justificacion. Vid. Peman
Gavin, J., Igualdad..., op. cit., pag. 148. También se opone a la interpretacién que realiza
la sentencia del 139.1, pero sin los razonamientos que aportaba el magistrado Conde, el
magistrado Rodriguez-Zapata, que reivindica la literalidad del precepto y afirma que la
“deconstruccion del significado” del mismo “dafna gravemente (...) el principio constitu-
cional de igualdad”. Se supone que el magistrado parte del principio de igualdad que se-
ria de aplicaciéon en un Estado unitario-centralizado.
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tenderse, pues, que la igualdad derechos y obligaciones de los es-
pafoles en cualquier parte del Estado se predica en relacién con el
ordenamiento autonémico ante el que aquellos se hallen en cada
caso.

Lo relevante a nuestros efectos es que, asi entendido, el art. 139.1
CE deja de suponer obstaculo alguno a la diferenciaciéon de regime-
nes de derechos de una Comunidad a otra por obra de los Estatutos,
en tanto que su virtualidad se produce dentro de cada Comunidad.
Pero el propio Tribunal, como veremos, no sera después del todo
coherente con su propia formulacién del art. 139.1, en tanto que si
que acabara utilizandolo, como veremos en el préximo apartado,
para introducir limites a la posibilidad de que los Estatutos conten-
gan derechos.

3.5. La concrecion de la posibilidad de que los Estatutos
contengan legitimamente derechos, y la diferenciacion
entre tipos de derechos

Ya se ha visto que el contenido estatutario constitucionalmen-
te licito va mas alla de una concepcion restrictiva del mismo, y que los
arts. 139.1 y 149.1.1 en nada obstan a que se contengan declaracio-
nes de derechos en los Estatutos.?> Corresponde, ahora, ver hasta qué
punto y con qué efectos son estas, a juicio del Tribunal, posibles.

Ya se dijo antes que el Tribunal acepta en el FJ 12 que el con-
tenido estatutario va mas alla del expresamente enumerado en la
Constitucién para alcanzar también “(...) otras cuestiones, derivadas
de las previsiones del art. 147 CE relativas a las funciones de los
poderes e instituciones autonémicos, tanto en su dimensién mate-
rial como organizativa, y a las relaciones de dichos poderes e institucio-
nes con los restantes poderes publicos estatales y autonémicos, de un
lado, y, con los ciudadanos, de otro”. Pero a la hora de resolver si los
estatutos pueden contener derechos, contradice o prescinde en cier-
to modo de esta afirmacion anterior situando en un plano distinto

25. Véase un riguroso analisis de los diversos tipos de derechos estatutarios, desde el pun-
to de vista de su naturaleza, exigibilidad, garantia, etc., en De la Quadra-Salcedo Janini,
T., “El régimen juridico de los derechos sociales estatutarios. Reflexiones tras la STC 247/2007,
de 12 de diciembre”, RGDC, 5, 2008, esp. pags. 20 ss.
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los contenidos estatutarios expresamente mencionados en la Constitu-
cion y aquellos otros que se derivan de ellos, de modo que sera dis-
tinta la naturaleza de los derechos ligados a unos y a otros.

Asi, la "capacidad que la Constitucion reconoce a los Estatutos
de Autonomia para ordenar la organizacién y funcionamiento de sus
Camaras legislativas dentro del marco constitucional, tiene efectos
en los ciudadanos, determinando con ello la posible existencia de
verdaderos derechos subjetivos (asi, respecto del sufragio activo y pa-
sivo)”. Lo mismo ocurre con el resto de las instituciones de gobierno
autondmicas: “son los Estatutos, precisamente, la concreta fuente cons-
titucionalmente prevista para dotar de sentido y alcance material a
la institucion de que se trate con la orientacién que cada uno de ellos
considere adecuada dentro del marco de la Constitucion. De este mo-
do, dichas regulaciones estatutarias, llamadas constitucionalmente a
producir una vinculacion directa de los poderes publicos de la
Comunidad, pueden generar también verdaderos derechos subjeti-
vos” (FJ 15b).

Cuando los derechos no nacen de la concrecién de los mencio-
nados aspectos institucionales, directamente aludidos en la Constituciéon
como contenido necesario del Estatuto, sino que presentan meramen-
te una relacién con las competencias, la solucién que adopta el TC va
a ser otra, y no se generaria ese efecto: al atribuir competencias, los
Estatutos puede ser que impongan a los poderes publicos autonémi-
cos “de modo directo, criterios o directrices para su ejercicio o que lo
hagan [fijar tales criterios] de modo indirecto, mediante la formaliza-
cién de enunciados o declaraciones de derechos a favor de los parti-
culares. Se trata, en ambos casos, de mandatos al legislador y restan-
tes poderes publicos autonémicos, imponiéndoles prescripciones que
son vinculantes para los mismos con independencia de la veste de
que se revistan”. Tales mandatos han de estar “conectados con una
materia atribuida como competencia por el Estatuto” y “aunque vin-
culen efectivamente a los poderes publicos de la Comunidad Auténoma,
necesitaran para adquirir plena eficacia del ejercicio por el legislador
autonomico de la competencia normativa que le es propia, de mane-
ra que el principio o derecho enunciado carecera de justiciabilidad
directa hasta que se concrete, efectivamente, su régimen juridico, pues
solo entonces se configuraran los consiguientes derechos subjetivos
de los ciudadanos, al integrarse por dicho legislador las prescripcio-
nes constitucionales que han de ser necesariamente salvaguardadas
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(arts. 81.1y 149.1 CE)”.?® La conclusion de todo ello no puede expre-
sarse de modo mas rotundo:

“Por tanto, en el ambito de lo dispuesto por el art. 147.2 d) CE,
los Estatutos de Autonomia no pueden establecer por si mismos
derechos subjetivos en sentido estricto, sino directrices, objeti-
vos 0 mandatos a los poderes publicos autonémicos. Por ello,
cualquiera que sea la literalidad con la que se expresen en los
estatutos, tales prescripciones estatutarias han de entenderse,
en puridad, como mandatos a los poderes publicos autondmi-
cos, que, aunque les vinculen, solo pueden tener la eficacia an-
tes sefalada” (FJ 15c. Cursiva mia).

El problema es que esta solucion:

a) contradice la previa aseveracién del TC de que el Estatuto po-
dia contener tanto cuestiones expresamente previstas en la Constitucién
como otras derivadas de estas y vinculadas al caracter de norma ins-
titucional basica de aquél, sin que de esta afirmaciéon haya nada que
lleve a concluir que unas van a tener una naturaleza distinta a las otras.

b) pero es que, ademas, esa dualidad de naturalezas, por la cual
unas materias estatutarias generan en el Estatuto la capacidad de enun-
ciar derechos subjetivos, y otras materias estatutarias, por asi decirlo
de peor derecho, son inhabiles para engendrar otra cosa que no sean
meros mandatos, no es en absoluto explicada por el TC, que la enun-
cia como evidente, cuando es de todo menos tal cosa.?’ En consecuen-
cia, la distincién entre unos preceptos estatutarios llamados a “produ-
cir una vinculacién directa de los poderes publicos” que podran generar
derechos subjetivos y otros (los destinados a atribuir competencias) a
los que lo anterior “no les es predicable en la misma medida” (FJ. 15¢)

26. Esta ultima alusion al art. “149.1" ha de entenderse referida al 149.1.1. El propio Tribunal
lo explicita unos parrafos antes: “Asi pues, una vez garantizadas, de un lado, las posicio-
nes juridicas fundamentales de todos los espafioles respecto de los derechos constitucio-
nales (arts. 81.1 y 149.1.1 CE) y, de otro, la sefialada igualdad material prevista para las
areas de competencia estatal (art. 149.1 CE), nuestra Constitucion permite que las Asambleas
legislativas de las Comunidades Auténomas establezcan sus propias politicas diferencia-
das en las materias de su competencia y que, al hacerlo, determinen una diversidad de re-
gimenes juridicos” (FJ 14).

27. Para Fernandez Farreres, tal distincion nace de un salto argumental del TC sin que se
explicite justificacién alguna. Op. cit., pag. 114.
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carece de fundamentaciéon.?® ; Acaso los preceptos referidos a compe-
tencias no vinculan directamente a los poderes publicos?

¢) por otra parte, dificilmente se puede entender que el Estatuto,
como habia dicho el TC, sea norma habil para regular “las relaciones de
[los] poderes e instituciones [autonémicos] con los (...) ciudadanos” (FJ
12) si inmediatamente tal regulacién no alcanza a poder reconocer a
éstos derechos subjetivos que, no lo olvidemos, estaban Ilamados a ac-
tuar como contrapeso a las competencias autonémicas. Y ya pierde to-
da logica el razonamiento jurisprudencial en tanto que de él se deriva
que algo que va a poder hacer la ley autonémica no va a poder hacer-
lo el Estatuto, con lo cual se crea una especie de reserva de ley autonomi-
ca para el reconocimiento efectivo de los derechos cuya funcion es, sor-
prendentemente, la exclusion de la norma estatutaria, o su reduccion a
mero anuncio de los derechos que, en su caso, otra norma creard.?

Asi pues, los derechos estatutarios fundados en competencias,
“han de entenderse, en puridad, como mandatos a los poderes publi-
cos autonémicos”.3® Al mismo tiempo, en el FJ 15 el Tribunal parece
dar a entender que la rebaja de los derechos ligados a competencias
a la mera condicion de mandatos es necesaria para que aquellos no
vulneren el art. 139.1,%" lo que no es coherente con la doctrina pre-

28. En esta distincion relativa a la mayor o menor eficacia de los preceptos estatutarios
(unos, vinculacién directa de los poderes publicos y generacién de derechos subjetivos;
otros, vinculacion de aquellos a través de mandatos, de manera ademas que el legislador
tiene un margen de maniobra a la hora de hacer estos realidad, y de decidir cudndo, con
lo que la vinculaciéon no es tan intensa como en el primer caso) parece basarse la poste-
rior distincion del Tribunal entre unos derechos y otros. La imposibilidad de calificar a los
segundos como derechos subjetivos naceria, pues, del hecho de nacer de preceptos esta-
tutarios que, segun el Tribunal, no vinculan a los poderes publicos con la misma intensi-
dad y efectos que otros. No derivaria, por tanto, en mi opinién, y contra lo que expone
Fernandez Farreres, del hecho de que los derechos estén reconocidos en los Estatutos, de
modo tal que de ello se siga que “en definitiva, queda asentado que los Estatutos no pue-
den contener derechos subjetivos” (op. cit., pag. 118).

29. La contradiccién que supone negar al Estatuto lo que desde siempre ha hecho la ley
autondémica ha sido subrayada, entre otros, por Caamafio, en “Si, pueden...”, op. cit.,
pag. 35, y Carrillo, en “Los derechos...”, op. cit., pag. 68.

30. Lo que para Fernandez Farreres es una afirmacion “manifiestamente injustificada y,
por tanto, arbitraria”. Op. cit., pag. 120.

31. Vid. FJ 15¢: “De este modo, las referidas prescripciones en los Estatutos tampoco quebran-
tan el art. 139.1, pues aparte de ser manifestacion del ejercicio por el legislador estatutario
de un cometido que la Constitucién le atribuye, dan lugar a que, en su desarrollo, las
asambleas de las CC.AA. puedan en ejercicio de su autonomia politica establecer derechos
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viamente asentada por el Tribunal que hace innecesaria dicha opera-
cion: si el 139.1 es una prohibicion de trato diferente en el &mbito
autonémico por razén de vecindad, en nada puede oponerse a la
prevision de derechos estatutarios siempre que estos no vulneren tal
prohibicién. Ademas, es contradictorio en si mismo que unos derechos
(los ligados a instituciones) no planteen problemas en relaciéon con ese
precepto, y el resto si, sin que se sepa la causa.

Indica asimismo el Tribunal que de este modo los mandatos/de-
rechos estatutarios devendran derechos subjetivos cuando el legisla-
dor autondémico asi los configure, “al integrarse por dicho legislador
las prescripciones constitucionales que han de ser necesariamente
salvaguardadas (arts. 81.1 y 149.1 CE)”. Pero por de pronto, esto es
innecesario en el caso de aquellos derechos estatutarios que en la
Constituciéon son meros principios rectores, pues estos ni estan alcan-
zados por la reserva de ley organica ni por la competencia estatal del
art.149.1.1. Nada debiera obstar, por tanto, a que tales derechos sean
recogidos en los Estatutos como derechos subjetivos.

La exclusion de los principios rectores del ambito de actuacién
del 149.1.1 se derivaria del hecho de que el Tribunal establece que
los derechos constitucionales propiamente dichos son los del capitulo
Il del titulo I: “En cuanto a los derechos constitucionales propiamen-
te dichos, esto es, aquéllos que la Constitucidn recoge en su titulo |,
capitulo Il, que, por tal razén pueden calificarse de derechos funda-
mentales (...)"” (FJ 13 a) mientras que de otra parte recuerda en el FJ
17 que, como ya dijera en su STC 61/97, “la ‘materia’ sobre la que re-
cae o proyecta son los derechos constitucionales en sentido estricto,
asi como los deberes basicos” (STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 7)".
Asi pues, parece clara en la voluntad del Tribunal la exclusién de los
principios rectores del ambito material al que se refiere el art.149.1.1,
claridad esta en la que la jurisprudencia, por cierto, no se habia pro-
digado al tratar este asunto.

(...) salvaguardando el sustrato de igualdad general en todo el territorio (...) y las competen-
cias que la misma [la CE] atribuye al Estado”. La explicacion es completamente gratuita, y
no guarda relacién con lo que se quiere demostrar. Que las asambleas establezcan dere-
chos no tiene relacién alguna con el sustrato de igualdad (al contrario, se generaran dife-
rencias legitimas de régimen juridico derivadas de la existencia de una pluralidad de or-
denamientos autonémicos) y las competencias estatales se hallan igual de seguras o igual
de en peligro tanto si se da al derecho estatutario naturaleza de tal o de mandato.
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En cuanto a los derechos constitucionales, vemos que el Tribunal
incluye en esta rubrica todos los del capitulo Il. Una parte de ellos,
obviamente, esta afectada por la reserva de ley organica, y todos es-
tan afectados por el art. 149.1.1 ;Todo ello excluye que los Estatutos
puedan referirse a alguno? El Tribunal realiza una argumentacién un
tanto zigzagueante. En primer lugar dice que:

“hay que sefalar que teniendo los derechos constitucionales la
condicién de tales como consecuencia de su consagraciéon en
la Constitucién, es claro que los mismos no pueden ser objeto
de regulacién por los Estatutos de Autonomia”.

Pareciera que, dicho esto, no hay nada mas que hablar. De in-
mediato, sin embargo, el Tribunal va a contradecir su anterior aserto:

“Sin embargo, si el legislador estatutario, simplemente, repro-
dujera los derechos constitucionales (aunque como ha sefalado
este Tribunal en reiteradas ocasiones, no es técnicamente correc-
to transcribir en las leyes los preceptos constitucionales: STC
76/1983, de 5 de agosto, FJ 23; en igual sentido, STC 118/1996,
de 27 de junio, FJ 12, entre otras) lo relevante desde la perspec-
tiva de su constitucionalidad sera el alcance de dicha reproduc-
cion. En tal sentido, si el legislador estatutario va mas alla de la
mera reproduccién e incide en los derechos fundamentales, ta-
les previsiones, que tendran la eficacia sefialada en el parrafo c)
anterior, solo seran legitimas si, ademas, guardan relacién con
alguna de las competencias asumidas por la Comunidad
Autdénoma, incurriendo en inconstitucionalidad en caso contra-
rio” (FJ 15d).

Pueden, pues, regular derechos constitucionales si (a) los repro-
ducen o (b) yendo mas alla de esto, hay no obstante relaciéon con las
competencias autondmicas, caso este en el que, no obstante, los de-
rechos seran meros mandatos, a la espera de que el legislador auto-
némico proceda a su regulacién integrando las previsiones estatales
dictadas ex art. 81.1y 149.1.1.32

32. Se desprende de la sentencia el rechazo de la tesis de la “reserva de Constituciéon” en
relacion con los derechos fundamentales, en el sentido en que la habia propuesto Diez-
Picazo, en “;Pueden los Estatutos...?”, op. cit.,, pag. 71. Contra esta tesis, véase Caama-
fo, “Si, pueden...”, op. cit.,, pags. 38 ss., quien sefiala que “No existen unos derechos
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Aqui en realidad se da una respuesta distinta a la que seria co-
herente con lo que anteriormente ha dicho el TC. En efecto, cuando
éste ha hablado mucho antes, en su FJ 6, de la relacién entre Estatutos
y otras leyes organicas a las que la Constitucion encomienda una re-
gulacion concreta, ha concluido que:

“Los Estatutos de Autonomia no pueden desconocer los criterios
materiales empleados por la Constituciéon cuando reenvia la re-
gulacién de aspectos especificos a las correspondientes leyes or-
ganicas (arts. 81.1, 122.1, 149.1.29, 152.1 6 157.3 CE), pues dichos
criterios, referidos a materias concretas para cada ley organica,
determinan el &mbito que la Constitucién les reserva a cada
una de ellas, ambito que, por tal razén, se configura como limi-
te para la regulacién estatutaria” (FJ 6).

Dicho lo cual el Tribunal establece que:

“la reserva material que, en términos especificos para cada ca-
so, realiza la Constitucién a favor de determinadas leyes or-
ganicas, [supone] que cada una de dichas leyes pueda llevar a
cabo una delimitaciéon de su propio ambito (STC 154/2005, de 9
de junio, FFJJ 4y 5, con referencia a otras), circunscribiendo la
eficacia de las normas estatutarias de acuerdo con dicha delimi-
tacién. Pues bien, en caso de colision, serd competencia de este
Tribunal la apreciacién del alcance de la correspondiente reser-
va y sus efectos sobre la validez o eficacia de la normativa esta-
tutaria.

reservados a la Constitucién (...) Que los derechos estén en la Constitucién no impide
que también puedan hallarse en otros lugares. Lo que la Constitucién exige es que, alli
donde estén, su presencia siempre sea secundum constitutionem"” (pag. 38), y Apari-
cio/Barceld, op. cit., pag. 8: “Ni existe tal reserva de Constitucion en la propia Constitucion
para el reconocimiento y desarrollo de derechos y deberes de caracter publico (...) ni las
reservas de ley constitucionales impiden o excluyen los naturales supuestos de colabora-
cién internormativa (...) tanto con los Estatutos de Autonomia, como con las leyes auto-
némicas o como con cualquier otro tipo de normas” y recuerdan que esta colaboracién
deviene obligada por cuanto “no existe una cldusula general de atribucién al Estado a
las CC.AA. sobre la regulacion de derechos y deberes constitucionales”. En esto ultimo
abunda también Caamanio, op. cit,, pag. 42, que afiade que “en un sistema multinivel
del poder politico es inevitable la simultaneidad de legisladores de los derechos funda-
mentales” si bien ni siquiera pretenden los estatutos reconocer nuevos derechos fun-
damentales.
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Si, como vemos, en caso de conflicto el Tribunal no dice qué su-
cederd, sino que se reserva la solucién del mismo incluso avanzando
que ésta no tendria que afectar necesariamente a la validez de la
norma estatutaria, sino que también pudiera afectar meramente a
la eficacia de la misma, doctrina esta®? que sera por ejemplo de aplica-
cién en relacién con el titulo dedicado al Poder Judicial, no se entien-
de por qué no ha de aplicarse también en el ambito que tratamos, de
modo que el Estatuto pueda prever derechos subjetivos incluso en
relacién con derechos constitucionales, siempre que haya vinculacion
con una competencia autondémica y que, en caso de conflicto, cuan-
do esté en juego la reserva del art. 81.1, el Tribunal se defina sobre la
eficacia y la validez de los preceptos estatutarios caso por caso. Una
declaracion general de conversion de derechos en mandatos, en cam-
bio, no parece acorde con la doctrina del FJ 6, y desde luego menos
aun con lo que expresamente disponen los textos estatutarios. O se
dice con caracter general que incluso en estos casos los Estatutos
pueden contener derechos, con independencia de que luego el TC se
pronuncie sobre cada uno cuando se suscite el correspondiente litigio,
o se dice, en la linea de diversos votos particulares, que en ningun ca-
so podran los Estatutos abarcar la regulacion de estos derechos so
pena de incurrir en inconstitucionalidad.?* Pero la solucién de la cons-

33. Criticada en el voto particular del magistrado Conde Martin de Hijas, para quien el re-
sultado de la colisién debiera afectar siempre a la validez de la norma estatutaria.

34. El voto del magistrado Conde Martin de Hijas, por ejemplo, parte de la base de que
las declaraciones de derechos no son materia estatutaria, por cuanto en su opinién “ni
son incluibles en ninguna prevision expresa de la Constitucién, ni pueden considerarse
complemento adecuado de ninguna previsién constitucional, comprendida esa adecua-
cién en los términos estrictos que en el pasaje referido se indican. La simple conexién hi-
potética de la declaraciéon de derechos con una concreta competencia atribuida en el
Estatuto a la Comunidad Auténoma lo es con un contenido del Estatuto; pero no con una
prevision constitucional, que es, segun se ha dicho, el elemento clave para determinar el
contenido constitucionalmente posible de un Estatuto de Autonomia. En todo caso, pa-
ra que pudiera afirmarse la conexion, seria necesario que la norma estatutaria concerni-
da la estableciera de modo inequivoco; y no es tal el caso, si en la norma no se alude di-
rectamente a competencia alguna de la que pueda considerarse directriz de ejercicio, y
si la norma en cuestién se incluye en titulo no alusivo a las competencias, y previo al re-
ferido a éstas, bajo el enunciado genérico de derechos”. En este punto, sin embargo, es
mas convincente la sentencia, que parte de un concepto no restrictivo de materia estatu-
taria. La distincién “conexién con contenido del Estatuto/conexién con previsiéon consti-
tucional” es artificiosa, por cuanto si un determinado contenido es incardinable en el
ambito del contenido estatutario constitucionalmente admisible, y en la medida en que
éste no se limita a lo expresamente enumerado por la CE, no se ve por qué deba exigir-
se ademas una expresa prevision constitucional (cuando se esta partiendo de que el con-
tenido estatutario posible va mas alld de éstas). Los ulteriores requisitos que enuncia el
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titucionalidad con rebaja/conversiéon de la naturaleza del precepto es
la Unica que juridicamente no se ve como fundamentar.>® Y cuando ni
siquiera estan en juego derechos de los aludidos por el art. 81, enton-
ces ya no se entiende qué peligro se quiere conjurar.

En lo referido al 149.1.1, ya que el Tribunal lo ha configurado
como un titulo de intervencién puntual que el Estado utilizara cuan-
do lo estime conveniente para asegurar la igualdad en las condicio-
nes basicas, y hasta tanto esto no suceda el legislador autonémico pue-
de intervenir (siendo desplazadas sus normas cuando las condiciones
basicas sean dictadas) el precepto, respecto del cual ya hay que per-
der toda esperanza de poder otorgarle, tras esto, un contenido pre-
visible o identificable, no puede operar como limite alguno a los Es-
tatutos. La rebaja de derechos a mandatos, por tanto, no genera a
estos efectos ventaja alguna. Sera una vez que se dicten las condicio-
nes basicas que habra que resolver la posible contradicciéon entre las

magistrado (que la norma que recoge el derecho aluda expresamente a una competen-
cia, y que se contenga en el titulo sobre competencias) no se derivan de la Constitucion
ni se ve se ve por qué han de exigirse cumulativamente, una vez que se ha reputado lici-
to un contenido estatutario relativo a derechos cuando se dé un vinculo con competen-
cias que recoja el propio Estatuto (tanto da si en un titulo u otro, porque el Estatuto es
uno, y tanto da si con referencia o no —por lo demas innecesaria por obvia— a la compe-
tencia correspondiente en cada caso). Por su parte, el magistrado Delgado Barrio indica
en su voto que “no caben derechos subjetivos en los estatutos de autonomia (...) pues el
Estatuto es norma atributiva de competencias y no de ejercicio de estas, ejercicio que co-
rresponde a las Comunidades Auténomas (...) en su legislacion”. Pero puede objetarse a
ello que al reconocer derechos el Estatuto no esta ejerciendo competencias, sino estable-
ciendo limites al legislador autonémico para cuando éste las ejercite, mediante el recono-
cimiento a los ciudadanos de posiciones juridicas frente a aquél. La nota dramatico-clini-
ca la aporta el voto del magistrado Rodriguez-Zapata, para quien “los Estatutos de autonomia
devienen, con esa construccién [de la sentencia] una fuente patégena del sistema de
fuentes del Derecho, en cuanto lo hacen crecer de forma imprevisible y desordenada sin
que la sentencia haya arbitrado ninguna terapia o mecanismo que permitan resolver las
antinomias que surgiran en el sistema (...)".

35. Vid. en tal sentido el voto del magistrado Conde Martin de Hijas, que califica el razo-
namiento del Tribunal de “recurso dialéctico, (...) inaceptable, [por el que] se nieg[a] aprio-
risticamente la condicién de derechos propiamente tales a los asi declarados por el texto
estatutario de que se trate, para salvarlos de la invalidez, transformandolos en meros
principios, orientaciones o directrices para el ejercicio de las competencias atribuidas en
el Estatuto a los poderes publicos de la Comunidad Auténoma, y ello sin condicionar esa
apreciaciéon a un juicio concreto sobre los términos precisos de la norma estatutaria de
que se trate”. Por su parte, critica el magistrado Garcia Calvo en su voto que con su deci-
sion de mutar la naturaleza de los derechos estatutarios, llevada por el principio de con-
servacion de la norma, el Tribunal se convierte “en mucho mas que en un legislador ne-
gativo”.
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mismas y el derecho estatutario (a ello nos referiremos en las conclu-
siones) pero no antes.

Finalmente, tampoco sirve la teorizacién del Tribunal para evi-
tar una vulneracién del art. 139.1 CE que, precisamente gracias a la
previa interpretacién que del mismo hizo el TC, no podia darse. Dice
el TC, una vez ha expuesto su tesis de que los derechos ligados a com-
petencias son meros mandatos, que:

“De este modo, las referidas prescripciones de los Estatutos
tampoco quebrantan el art. 139.1 CE, pues aparte de ser mani-
festacion del ejercicio por el legislador estatutario de un come-
tido que la Constitucién le atribuye, dan lugar a que, en su des-
arrollo, las Asambleas de las Comunidades Auténomas puedan
en ejercicio de su autonomia politica establecer derechos, con
sometimiento a los limites constitucionales expuestos, salvaguar-
dando, de un lado, el sustrato de igualdad general en todo el
territorio nacional de los derechos regulados en la Constitucion
y, de otro, las competencias que la misma atribuye al Estado”
(FJ 15¢).

Sin embargo, desde el momento en que hemos interpretado que
el art. 139.1 no es sino un mandato de igualdad de los espafioles an-
te cada ordenamiento autonémico, esta claro que tal mandato solo
quebraria si los Estatutos les tratasen desigualmente sin justificacion,
pero no por el mero hecho de que a todos ellos se les reconozca en
el territorio autonémico un derecho u otro, incluso subjetivo. El peli-
gro que el TC viene a conjurar ahora, por tanto, no existia porque su
previa interpretacién del art. 139.1 ya lo habia desactivado.

Por ultimo, cabe resenar otro elemento destacable de la sen-
tencia: al analizar el precepto impugnado del Estatuto valenciano,
el TC va descartando su oposicion a diversos preceptos constitucio-
nales y uno de los elementos que destaca el Tribunal es que los de-
rechos que proclama el nuevo art. 17.1 EACV estan condicionados
en tanto que se reconocen “de acuerdo con la Constitucion y la le-
gislacion estatal”. Ello lleva al Tribunal a concluir que no estamos
ante un derecho:

“el derecho estatutario asi enunciado presenta como rasgo dis-
tintivo el de no ser ejercitable de modo directo e inmediato en
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via jurisdiccional, pues solo podra serlo cuando los poderes au-
tonémicos lo instrumenten y, aun ello, de acuerdo con la
Constitucion, “la legislacion estatal” o “la ley”, estatal o auto-
némica, segun los casos. Es decir, el art. 17.1 EAV, aunque for-
malizado en su diccion como derecho, se sitla en la érbita de
las directrices, objetivos basicos o mandatos dirigidos a los “po-
deres publicos valencianos”.

Sin embargo, cabe seialar que la remisién a una ley no tiene por
qué privar a un derecho de su caracter como tal.3® Y en segundo lugar,
se echa en falta que se contenga en el fallo la referencia a que el art.
17.1 EACV es constitucional si se entiende como mandato a los pode-
res publicos condicionado a la actuacion de estos. Si no se hace, y es lo
que ocurre en el fallo de esta sentencia, no se sabe bien para qué se
ha elaborado previamente toda la doctrina de los derechos que no
son tales sino que son en realidad mandatos, y que a la hora de fallar
se olvida, como si fuera indiferente lo que se dijera en el fallo. Si se aca-
ba de decir que “el art. 17.1 EAV, aunque formalizado en su diccién
como derecho, se sitla en la 6rbita de las directrices, objetivos basicos
o mandatos dirigidos a los “poderes publicos valencianos” es contra-
dictorio un fallo que, al menos formalmente, mantiene el caracter de
derecho del art. 17.1 EACV sin cortapisa alguna. Podria decirse que el
contenido del fallo debe interpretarse a la luz de la argumentacion
juridica de la sentencia, pero también cabe preguntarse si no seria és-

36. Mucho mas acertada que la sentencia, a mi juicio, es en este punto la tesis del magis-
trado Conde Martin de Hijas en su voto: “Si la estructura de la norma es tal, que propia-
mente puede verse en ella el establecimiento del derecho, el que la ulterior regulacién de
sus términos se remita a una norma infraordenada a la que lo establece, no resta virtua-
lidad juridica a la consagracion estatutaria del derecho. El derecho de que se trata “se tie-
ne” por su consagraciéon genérica en la norma estatutaria, sin que su existencia dependa
ya de la ulterior norma de desarrollo, y ello independientemente de la eventual indefini-
cién del contenido y de las dificultades que puedan derivarse de esa indefinicion en el
momento de su justiciabilidad. El derecho existe por su consagracion legal. Y ese debe ser
el dato de partida. Si se entendiera que la existencia del derecho estad condicionada por
la norma que después de su establecimiento estatutario debe regular los términos del
mismo, se estaria incurriendo en un error similar al que supondria sostener que los dere-
chos establecidos en la Constitucion, que ésta remite a una regulacién legal, no tienen pro-
piamente existencia hasta que esa regulacién legal se produzca. Una inteligencia tal, que
rechazo, supone invertir los términos del fenémeno constitucional o estatuario (o incluso
pudiera decirse legal en los derechos de menor entidad de simple establecimiento legal)
del establecimiento del derecho, convirtiendo en condicion de existencia del mismo la re-
gulacién infraordenada, cuando es la regulacion infraordenada la que debe estar condi-
cionada por la proclamacién del derecho”.

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 106-144



La relacion derechos-Estado autonémico en la sentencia... |

ta la que debiera ser leida a la luz del fallo. Es ésta, en fin, una mas de
las perplejidades que provoca la sentencia, cuya literalidad, no obs-
tante, deja pocas dudas, pese al fallo, de que el Tribunal ha querido
que de esos derechos, sorprendentemente, solo quede el nombre, “la
diccion” (FJ 18), “la veste con que se revisten” (FJ 15¢) pero nada mas,
no la sustancia. Y, ciertamente, el nombre no hace la cosa.

4. Conclusiones

Son varias las cuestiones que como hemos visto aborda el TC en
relacion con el tema objeto de estas paginas. Por centrarnos ahora
Unicamente en el nucleo de las mismas, cabe recordar que el Tribunal
realiza un correcto tratamiento del art. 139.1, a través del cual asume
una interpretacion del mismo que en la jurisprudencia anterior solo
se habia apuntado, y que hubiera conseguido, de haber sido conse-
cuente el Tribunal con su propio planteamiento, negar sin mayor di-
ficultad la hipotesis de la vulneracion del art.139.1 por el hecho de
gue se prevean derechos en los Estatutos. Sin embargo, ya se ha vis-
to que acto seguido el Tribunal parece temer que los derechos liga-
dos a competencias puedan producir tal vulneracién, con la conse-
cuencia ya vista para los mismos.

En relacién con el art. 149.1.1, el Tribunal parte de la STC 61/97
en los términos ya vistos pero potencia la vertiente del precepto como
titulo de intervencion siempre que el Estado considere que existe de-
masiada diversidad en el régimen de un derecho a lo largo del terri-
torio. Esto permite disipar toda duda sobre si el precepto citado se ve
vulnerado por la existencia de las declaraciones estatutarias de dere-
chos, pero al precio de dotar al 149.1.1 de un caracter ain mas imprevi-
sible que el que ya tenia, especialmente en la practica normativa esta-
tal, pues el Estado siempre se mostré escasamente vinculado por los
intentos jurisprudenciales (STC 61/97) de limitar la potencialidad del
art. 149.1.1, intentos que ahora quedan mas difuminados que nunca,
como ya lo quedaron por ejemplo con el recurso al principio de pro-
porcionalidad que realizé la STC 133/06, reiterado en la 135/06.

En general, el Tribunal, al enfrentarse al problema de si los Es-
tatutos pueden contener declaraciones de derechos, sigue un camino
cuando menos singular: encuentra la via para sustentar la respuesta
afirmativa (la apertura a un contenido estatutario mas alla del art.
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147.2; la referencia al Estatuto como norma que regula también las
relaciones entre los poderes autonémicos y los ciudadanos) pero aca-
ba prescindiendo de todo ello en favor de una interpretacion ex-
puesta de manera criptica, cuyas bases apenas se explicitan y que se
construye sobre un razonamiento del que lo menos que se puede de-
cir es que esta plagado de saltos, y que concluye con la mencionada
divisién entre derechos que lo son y derechos que (diga lo que diga
el Estatuto) no son sino meros mandatos al legislador. Tal distincion,
ni se deriva cabalmente de la distincién de contenidos posibles del
Estatuto previamente aceptada por el Tribunal, ni se justifica sufi-
cientemente, ni deja de arrojar consecuencias tan singulares como la
de que lo que el legislador autondémico puede hacer (y ha venido ha-
ciendo desde siempre) no lo puede hacer la norma estatutaria.

Parece subyacer en la sentencia el miedo de que los derechos
estatutarios pretendan ser derechos fundamentales, y por ello se va-
cia su capacidad de vincular al legislador, para evitar esa posible iden-
tificacion.?” La precaucion es innecesaria: ni los Estatutos pretenden
crear derechos fundamentales (en todo caso concretan o completan
algunos de los que ya prevé la Constituciéon), ni podrian hacerlo vali-
damente, y no se comprende por qué no podrian los Estatutos limi-
tar al legislador autonémico a través de la formulacién de derechos
estatutarios, incluso en el caso de derechos que previamente se reco-
nocen en la Constituciéon como fundamentales, en la medida en que
a través del propio Estatuto la Comunidad asuma competencias en
dicha materia, y en tanto que, como ya se ha dicho, no hay una reser-
va constitucional en esta materia, y que la colaboracién internorma-
tiva es posible.®® Pero ademas, la mayoria de los derechos que reco-
gen los Estatutos no son en la Constitucién mas que principios rectores.

También puede subyacer en la sentencia, como ha sefalado de
la Quadra-Salcedo Janini, el temor a que los derechos estatutarios li-
miten o afecten las competencias estatales, o las condicionen de al-
guna forma. También es un temor infundado, en la medida en que el

37. Identificacion que Diez-Picazo afirmaba al decir que “lldmense como se llamen, los
derechos proclamados en los Estatutos tienen la pretension de vincular al legislador, y lo
que distingue a un derecho fundamental de otro que no es fundamental es, precisamen-
te, que el primero resulta indisponible para el legislador”. Vid. “De nuevo sobre..."”, op.
cit., pag. 63.

38. Vid. las referencias antes hechas a los trabajos de Caamafio y Aparicio/Barcelé.
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Estatuto ha de ser interpretado sistematicamente. Por referirnos al ca-
so del catalan, su art. 37.4 indica que:

“Los derechos y principios del presente Titulo no supondran
una alteracion del régimen de distribucién de competencias, ni
la creacién de titulos competenciales nuevos o la modificacion
de los ya existentes. Ninguna de las disposiciones de este Titulo
puede ser desarrollada, aplicada o interpretada de forma que
reduzca o limite los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion y por los tratados y convenios internacionales rati-
ficados por Espafa”.

Es una previsién que, aunque pudiera considerarse innecesa-
ria*® dado que, aunque no estuviera, el Estatuto tendria que inter-
pretarse igualmente en tales sentidos, no deja de ser significativa por
el alcance que conscientemente el propio Estatuto reconoce a su
declaracién de derechos. No se pretende limitar o reducir los dere-
chos constitucionales (pues en los concretos casos en que los Estatutos
se refieren a ellos lo hacen para concretarlos o regular alguna de
sus vertientes, cosa bien distinta a limitar o reducir). Y la referencia
a la no alteracion del régimen competencial, o la no creacién de ti-
tulos nuevos o modificacién de los existentes ha de entenderse des-
de la distincion entre titularidad y ejercicio: se asegura que la titu-
laridad que el Estado tiene sobre sus competencias no puede variar.
Otra cosa es, naturalmente, que luego el Estado pueda ejercitarlas
en el sentido de anular la existencia de un derecho estatutario: a
eso no seria légico entender que apunta el precepto citado.

Lo que se pretende con las declaraciones de derechos, y esta es
la novedad en este punto de los nuevos Estatutos, es limitar a los po-
deres publicos autonémicos en cuanto al nUmero de opciones posi-
bles que pueden adoptar al ejercer sus competencias, y ofrecer a los
ciudadanos una posicion de garantia frente a dichos poderes, bajo el
punto de partida de que, como recuerdan Aparicio y Barceld, hoy en
dia ya no es posible disociar en las actuales democracias entre ejerci-
cio del poder politico y reconocimiento de derechos.*

39. Aparicio y Barcel6 la tachan de indtil, y creen que complica innecesariamente el pano-
rama competencial. Op. cit., pag. 13.

40. Vid. Aparicio/Barceld, op. cit., pag. 3.
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Y ha de recordarse algo fundamental y que con frecuencia pa-
rece pasarse por alto: los Estatutos, ademas de normas instituciona-
les basicas de las CC.AA., son normas estatales. Si el Estatuto, al re-
conocer un derecho estatutario, lo ha hecho con unas caracteristicas
que se apartan en algun aspecto de las bases correspondientes a ese
derecho (en el caso de que éste sea objeto de reparto en régimen
de comparticién) o a las condiciones basicas, lo que debiera corres-
ponder no es rebajar el contenido del derecho estatutario, o decir
gue se halla sometido a lo que el Estado dicte en cada momento en
sus normas basicas o en sus condiciones basicas (muchas veces en me-
ro reglamento) sino asumir que en esa Comunidad Auténoma el pro-
pio Estado ha querido que dicho aspecto del derecho sea distinto, y
gue esto es consecuencia del caracter compuesto del Estado y del pro-
pio principio de autonomia; el Estado es titular de sus competen-
cias, pero debe ser coherente al ejercitarlas con lo que haya inclui-
do en la norma (no en vano aprobada por la Cortes) estatutaria.”

41. No comparto, pues, la tesis de de la Quadra (op. cit., pags. 41 ss.) que afirma la “inaplica-
bilidad (...) de aquellos derechos estatutarios que se opongan a la regulaciéon del Estado
adoptada en ejercicio valido de sus competencias”, con la conclusiéon de que, por ejemplo,
una contradiccion entre el art. 20 EAC (derecho a expresar las voluntades anticipadas) y la
ley general de sanidad al regular este punto, ha de llevar a considerar el contenido estatu-
tario inexigible “en aplicacion del propio Estatuto al considerar que los derechos recogidos
en el Estatuto no suponen una alteracién del régimen de distribucion de competencias, ni
la creacion de titulos competenciales nuevos, o la modificacion de los ya existentes” previ-
sion esta que “estad condicionando la exigibilidad directa de los derechos a su compatibili-
dad con el sistema de distribucion de competencias” quedando tales derechos “al albur de
las modificaciones sobre el alcance de lo basico, y por reflejo del alcance del desarrollo, que
realice el Estado en trance de dictar las bases” (Op. cit., pags. 40-42). La misma tesis viene
a sostener Ortega Alvarez: “sea cual sea la materia en la que los estatutos reconocen dere-
chos, éstos no desplazan al &mbito reservado al Estado en materia de derechos fundamen-
tales, en virtud del art. 81. Lo mismo sucede con relacion a los derechos fundamentales que
aparecen en el listado de competencias estatales del art. 149.1. En este sentido, los dere-
chos estatutarios no tienen que limitar la extensién del &mbito de lo bésico que pueda de-
ducirse de la interpretacion dada hasta ahora a los titulos competenciales estatales, en es-
pecial los referidos a la clausula de igualdad en el ejercicio de los derechos constitucionales
(art. 149.1.1), medios de comunicacion social (art. 149.1.27) y educacion (art. 149.1.30)" (“Los
derechos...”, op. cit.,, pag. 73). Sin embargo, en mi opinién la finalidad del precepto no es
operar tal degradacién de rango sobre todos los derechos, cual si de materias conexas se
tratase, disponiendo asi que los preceptos estatutarios sobre derechos se someteran inclu-
so a las normas no solo legales sino reglamentarias con que de ordinario dicta el Estado las
bases y las condiciones basicas. La finalidad del articulo 37 es la de evitar la interpretaciéon
de los derechos en el sentido de entender que mutan el reparto competencial, o que dan
al legislador autonémico nuevas competencias, pero no en el sentido de operar sobre el pro-
pio Estatuto convirtiendo parte de sus preceptos en normas inferiores de facto a los propios
reglamentos estatales, no ya solo a las leyes ordinarias, o en normas parcialmente en blan-
co, cuyo contenido y contorno iria fijando y delimitando el Estado ad libitum.
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Tan solo se puede hacer excepcién a esto en aquellos casos (pocos en
los Estatutos) en que nos hallemos ante un derecho fundamental afec-
tado por la reserva de ley orgénica; en tal caso, ya hemos visto qué
dice el TC en relacién con una posible contradicciéon entre Estatuto y
ley organica a la que la Constitucion expresamente reserva algo. Pero
en el resto de casos, convertir los derechos en mandatos o, en la in-
terpretacion alternativa descrita, mantenerlos como derechos pero ha-
cer prevalecer frente a la ley organica estatutaria lo que en cada mo-
mento vayan diciendo las normas basicas y las condiciones basicas
estatales (en ley ordinaria o en reglamento) supondria no reconocer
a los Estatutos la funcion, el valor y la posicion que tienen en nuestro
ordenamiento, que es precisamente lo que hace el TC con su solucién
de la conversion de los derechos en mandatos.
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RESUMEN

La STC 247/2007, de 12 de diciembre, al resolver la impugnacién del Gobierno
aragonés contra el nuevo articulo 17 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana, opta por realizar un repaso de los principales problemas que se
suscitan en relacion con los nuevos Estatutos de Autonomia. De entre los te-
mas tratados, este articulo se centra en el de la relacién derechos-Estado au-
tonémico, y se analiza en consecuencia la doctrina sentada por el Tribunal en
relacion con los diversos aspectos que en este ambito se plantean: la funcién
del articulo 139.1 y del mandato de igualdad que contiene; la del articu-
0149.1.1, en tanto que titulo competencial del Estado que vincula igualdad
y derechos, y finalmente la posibilidad de que los estatutos contengan decla-
raciones de derechos. De estos tres aspectos, el tratado de manera mas discu-
tible es este ultimo, en la medida en que el Tribunal distingue entre derechos
que seran tales y derechos que serdn meros mandatos al legislador, sin que la
sentencia establezca un fundamento claro que permita basar dicha distincion.

Palabras clave: Estatutos de Autonomia; derechos; igualdad.

RESUM

La STC 247/2007, de 12 de desembre, en resoldre la impugnacié del Govern
aragonés contra el nou art. 17 de I'Estatut d’Autonomia de la Comunitat
Valenciana, opta per realitzar un repas dels principals problemes que se sus-
citen en relacié amb els nous estatuts d’autonomia. D’entre els temes trac-
tats, aquest article se centra en el de la relacié drets-Estat autonomic, analit-
zant-se en consequéncia la doctrina establerta pel Tribunal en relaci6 amb
els diversos aspectes que en aquest ambit es plantegen: la funcié de I'art. 139.1
CE i del mandat d'igualtat que conté; la de I'art.149.1.1 CE en tant que titol
competencial de I'Estat que vincula igualtat i drets, i finalment la possibilitat
que els estatuts continguin declaracions de drets. D'aquests tres aspectes, el
tractat de manera més discutible és aquest ultim, en la mesura que el Tribunal
distingeix entre drets que seran tals i drets que seran mers mandats al legis-
lador, sense que la senténcia estableixi un fonament clar en que basar aques-
ta distincio.

Paraules clau: estatuts d’autonomia; drets; igualtat.
ABSTRACT
Constitutional Court ruling 247/2007, of 12 December, dealing with the cha-

llenge brought by the government of the Autonomous Community of Aragon
against the new art. 17 of the Statute of Autonomy of the Autonomous
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Community of Valencia, chooses to review the main questions arising from
the approval of the new Statutes of Autonomy. Among the number of issues
dealt with in the ruling, this article focuses on analysing a specific one: the
relationship between citizens' rights and the territorial distribution of powers
between the Central Government and Autonomous Communities. It is in re-
lation to this that the article analyses the Court’s case law as it relates to
three fundamental aspects of the matter: the function of the art. 139.1 of
the Spanish Constitution (SC) and the equality mandate that it contains; the
function of art. 149.1.1 SC, within the Central Government’s jurisdiction, in
linking together equality and rights; and finally whether the statutes of au-
tonomy can contain bills of rights. Of these three aspects, the one treated as
most debatable is this last one, since the Court establishes a distinction bet-
ween rights that will actually be rights and rights that will be mere manda-
tes to the legislator, without establishing a clear basis on which this distinc-
tion can be made.

Key words: Statutes of Autonomy; rights; equality principle.
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1. Introduccion. Reticencias estatales para adaptarse
al marco constitucional y estatutario y escenarios
futuros

Ya nadie duda hoy en dia que existe una crisis de vivienda dig-
na, asequible y no segregada en Espaia. En este sentido, es ciertamen-
te revelador el terminante Informe elaborado en 2008, tras su visita
a Espana a finales de 2006, por el sefior Miloon Kothari, Relator es-
pecial sobre el Derecho a una Vivienda Adecuada de la Organizacion
de Naciones Unidas, nombrado por la Comisién de Derechos Humanos.?
Asimismo, el propio Sindic de Greuges, en el caso catalan, ha puesto
de relieve los graves problemas de alojamiento que sufre la sociedad
catalana.*

Desde la perspectiva de la distribucion territorial del poder en
materia de vivienda, el estudio de la (no muy brillante) historia del
Derecho de la vivienda en Espaia hace inevitable aludir al modelo cen-
tralista predominante histéricamentey, en lo que ahora interesa, exis-
tente en el momento inmediatamente anterior a la aprobacién de la
Constitucion de 1978. Modelo que tuvo su expresidn organizativa en
el Ministerio de la Vivienda, creado en 1957 y desaparecido en 1977.°

Con la Constitucién de 1978, como es sabido, se produce la en-
trada en un modelo de estado compuesto, donde la descentralizacion
afecta también al ejercicio del poder publico en materia de vivienda
(téngase en cuenta el art. 148.1.3 CE y el art. 9.9 del EAC de 1979, que
considera la competencia en esta materia como “exclusiva”). Sin em-
bargo, como es sabido también, el Estado ha continuado desplegan-
do politicas publicas en materia de vivienda. Significativo es, en este
sentido, la resurreccion del Ministerio de Vivienda en 2004¢ y la apro-

3. http://daccessdds.un.org/doc/lUNDOC/GEN/G08/105/34/PDF/G0810534.pdf?OpenElement
(ultima consulta efectuada: 9 de mayo de 2008).

4. Informe extraordinario de julio de 2007, El dret a I’'habitatge: obstacles i limits, consul-
table en:http://www.sindic.cat/ficheros/informes/52_INFORME-HABITATGE %2020070628.pdf
(ultima consulta efectuada: 16 de mayo de 2008).

5. Sobre la historia del Derecho de la vivienda, puede consultarse Gdmez Giménez, Maria
Luisa: La intervencion administrativa en la vivienda en Espafia 1938-2005, Montecorvo-
Grupo Pinar., 2006, Villar Palasi, J. L., La proteccion publica a la vivienda, Madrid, 1981.

6. Nacido mediante Decreto Ley de 25 de febrero de 1957, su deceso se produce por Real
Decreto 1558/1977, de 4 de julio y su resurreccion por Real Decreto 553/2004, de 17 de abiril.
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bacién de normas juridicas referidas a esta materia, con el respaldo,
como veremos, del TC, al amparo, esencialmente, del art. 149.1.13 CE,
referido a la competencia estatal exclusiva sobre “bases y coordina-
ciéon de la planificacion general de la actividad econémica”.

En el ambito local, la LBRL y la legislacién autondmica de des-
arrollo han aludido a las competencias municipales en materia de vi-
vienda, con referencia, en su caso, a las previsiones de la legislaciéon
sectorial (art. 25.2 d LBRL, Ley catalana de vivienda de 1991; pero
téngase en cuenta también el art. 28 LBRL), pero el papel local en la
materia, condicionado, entre otras razones, por consideraciones de
orden financiero, ha sido, como en general el de todos los poderes pu-
blicos en este ambito, discreto.

Puede afirmarse que el Derecho relativo a la distribucién de com-
petencias en materia de vivienda “en accion”, no solo el que en-
contramos en “los libros”, utilizando la conocida distincion del mo-
vimiento realista norteamericano,” se ha caracterizado por una
resistencia estatal a aceptar el cambio de papel que el modelo des-
centralizado supone, amparada por su mantenimiento de recursos
financieros.

El nuevo Estatuto de Autonomia Catalan de 2006 (Ley Organica
6/2006, de 19 de julio, en adelante, EAC) intenta imprimir un cambio
en la situacién descrita, mediante diversas técnicas juridicas (asi, la
definicion expresa de las competencias exclusivas, entre las que se en-
cuentra la de vivienda, art. 110 en conexion con el art. 137; una pre-
cision detallada de las submaterias incluidas en el art. 137; la inclu-
sion de la clausula “respetando” la legislacién estatal —en materia
de telecomunicaciones, art. 137.2—; la limitacién de la expansividad
de las competencias basicas estatales, art. 111, desde una perspecti-
va formal y material, y la incorporacién de la doctrina del Tribunal
Constitucional (en adelante, TC) en relacién con la actividad de fo-
mento, art. 114).

Que lo consiga o no, en general y, en lo que ahora interesa, en
el ambito de la vivienda, dependera de cambios en la actuacion esta-
tal desarrollada hasta el momento y, en ultima instancia, de la juris-

7. Pound, Roscoe, “Law in Books and Law in Action”, American Law Review 44, pp. 12-36.
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prudencia futura del TC en materia de vivienda, que es la que intere-
sa ahora.®

Dadas las conexiones de la materia vivienda con otras materias
(sehaladamente urbanismo y ordenacién del territorio), una exposi-
cién completa y detallada del régimen competencial exigiria una com-
plejidad y detalle que, por razones de espacio, no estamos en condi-
ciones de poder ofrecer en este momento. Por ello, el analisis debera
ser necesariamente breve y, en ocasiones, habran de simplificarse al-
gunas complejas cuestiones (como por ejemplo, las referidas a las co-
nexiones entre urbanismo y vivienda).’

El estudio se dividira en tres apartados. En primer lugar, se efec-
tuara un andlisis de la situaciéon existente desde la aprobacién de la
Constitucion espafola de 1978 y el Estatuto de Autonomia catalan
de 1979 hasta la entrada en vigor del EAC, analizando la mas rele-
vante jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
recaida en el &mbito que nos ocupa. En segundo lugar, se analizara
el impacto que el EAC supone sobre la situacion preexistente.
Finalmente, se analizara el desarrollo legal mas relevante del EAC en
materia de vivienda, la Ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, de
vivienda (en adelante, LDV), e incluiremos un analisis forzosamente
conciso del Dictamen 282 de 2007 del Consejo Consultivo que cono-
ci6 del proyecto tramitado en el Parlamento catalan), la cual entro
en vigor el dia 9 de abril de 2008, es decir, pocas semanas antes de re-
dactar estas lineas. Este analisis, necesariamente conciso, finalizara con
una valoraciéon global y provisional (a la espera de su aplicacion con-
creta futura) de la regulaciéon competencial que en materia de vivien-
da efectua esta ley.

8. Desde una perspectiva general, puede consultarse, por ejemplo, el andlisis “L'Estatut
de 2006", del profesor Carles Viver Pi-Sunyer, en Activitat Parlamentaria, nam. 10, octu-
bre de 2006, p. 34 y ss., y, especificamente, sobre los condicionantes relativos a la concre-
cién futura del Estatuto, p. 36 y ss., donde se hace referencia, entre otros, precisamente,
a "los poderes publicos estatales, que han de modificar practicas muy enraizadas, sobre
todo las burocracias ministeriales”, y se citan, entre los elementos normativos, la concep-
cion de los “titulos horizontales, como por ejemplo, singularmente, los articulos 149.1.1y
149.1.13 CE". Sobre la distribuciéon de competencias en el nuevo EAC, en general, puede
consultarse, AA.VV., La distribucion de competéncies en el nou Estatut, IEA, 2007.

9. En general, puede consultarse los diversos trabajos incluidos en Ponce Solé, J. (coord.),
Derecho urbanistico, vivienda y cohesidn social y territorial, Marcial Pons, Madrid, 2006.
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2. El modelo existente de distribucion de
competencias en materia de vivienda con
anterioridad a la aprobacion de la reforma del
Estatuto de Autonomia de Cataluna de 2006

En este primer apartado distinguiremos, por un lado, la distribu-
ciéon de competencias entre el nivel estatal y autonémico (2.1) y, por otro,
entre el reparto competencial entre el nivel autonémico y el local (2.2)

2.1. Las competencias estatales y autonémicas

Entrando, en primer lugar, en el analisis del modelo de distribu-
cion de competencias vigente con anterioridad al EAC,' la primera
cuestion que hay que tener en cuenta es la delimitacién de la materia
vivienda, especialmente con respecto a otras materias también aludi-
das en el art. 148.1.3° CE y en los distintos Estatutos de Autonomia, es
decir, las de urbanismo y ordenacién del territorio, asi como el impac-
to que diversos titulos competenciales tienen sobre estas dos materias
y, €n consecuencia, sobre la vivienda. Tras este primer andlisis, se estu-
diaran las conexiones de la materia vivienda con otras materias sobre
las que el Estado ostenta competencias, lo que le esta permitiendo,
como veremos, incidir, de nuevo, en aquélla.

a. Las materias ordenacion del territorio, urbanismo
y vivienda

a.1. Ordenacion del territorio y vivienda

En el caso espanol, la primera referencia legislativa sobre orde-
nacién del territorio aparecié en la Ley de Reforma del Suelo de 1975
(arts. 7 y 8) de donde pasé al Texto Refundido de 1976, y considera la
planificacion territorial (Plan Nacional de Ordenacién y Planes Directores
Territoriales de Coordinacién) como una parte integrante del “plane-
amiento urbanistico del territorio nacional”, conjuntamente con los

10. Sobre este tema, para mayor detalle, puede acudirse a Ponce Solé, Juli, “Algunas re-
flexiones sobre la competencia en materia de vivienda y las tendencias actuales en su
ejercicio”, en Informe Comunidades Auténomas, Instituto de Derecho Publico, Barcelona,
2005, p. 800 y ss.
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Planes Generales Municipales (art. 6). Esta conexiéon (mas bien confu-
sion) entre ordenacién/planeamiento territorial y ordenacién/pla-
neamiento urbanistico ha continuado existiendo. En este sentido, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional no ha sido muy clara al res-
pecto, mas bien tiende a confundir ambas materias. La razén quizas
puede ser debida a la perspectiva adoptada para hacer frente a los
concretos problemas juridicos planteados, los cuales siempre han ver-
sado sobre la articulacién entre la competencia autondmica sobre ur-
banismo y ordenaciéon del territorio y otras competencias estatales con
incidencia territorial, de cariz general (planificacién econémica, do-
minio publico) o sectorial (medio ambiente, puertos...)."" Por eso, a fal-
ta de conflictos con el nivel local, por ejemplo, el Tribunal Constitucional
no se ha visto forzado, hasta el momento, a distinguir entre las dos
materias de competencia autonémica.

Las profundas relaciones entre urbanismo y vivienda y ordena-
cion del territorio estan siendo reconocidas paulatinamente por la le-
gislacién autonémica en Espafa.'? Esta ha recogido diversos principios

11. Son de interés las SSTC 149/1991, de 14 de julio, 36/1994, de 10 de febrero, 28/1997,
de 13 de febrero y 40/1998, de 19 de febrero.

12. En el ambito europeo y por lo que se refiere a la ordenacion del territorio, es preciso re-
ferirse a la Carta Europea de Ordenacién del Territorio de 1983, impulsada por el Consejo de
Europa y elaborada por la Conferencia Europea de Ministros Responsables de la Ordenacion
del Territorio, que define la ordenacion del territorio como la expresién espacial “de las po-
liticas econdmica, social, cultural y ecoldgica de toda la sociedad”, y la considera una disci-
plina cientifica, una técnica administrativa y una politica concebida como enfoque interdis-
ciplinario y global. El objetivo de dicha Carta es un desarrollo equilibrado de las regiones y
la organizacion fisica del espacio segiin un concepto rector. El documento adopta, pues, una
visién muy general sobre la ordenacion del territorio. Por lo que se refiere a la Unién Europea,
a pesar de que no haya un otorgamiento especifico de funciones en este ambito, diversos
elementos derivados del Derecho originario europeo hacen augurar un creciente papel de
la Unién Europea, plasmado en documentos como la Perspectiva de Desarrollo del Territorio
Europeo (documento elaborado por el Comité de Desarrollo Territorial después de la discu-
sion final de la reunién de los Ministros responsables de la ordenacion del territorio de la
Union Europea, en el aio 1999. Se trata de un marco de orientacién politica, sin capacidad
legal para obligar a los Estados miembros ni a la Comisién Europea en sus respectivos ambi-
tos de competencias, resultado de un proceso de colaboracion entre el nivel europeoy el ni-
vel estatal.), el Dictamen del Comité de las Regiones o el Informe del Parlamente Europeo
sobre politica de vivienda y politica regional. En éstos dos ultimos, de contenido semejante,
se insiste en la perspectiva de interrelacion entre ordenacion del territorio, urbanismo y vi-
vienda y en la necesidad de coordinacion entre las distintas politicas publicas y los distintos
niveles de poder. No podemos sin embargo detenernos aqui en este aspecto. Nos remitimos
a Chiti, M. P. "Il ruolo della comunita europea nel governo del territorio”, en Civitarese, S.,
Ferrari, E., Urbani, P, Il governo del territorio, Giuffré editore, Milan, 2003, p. 162 y ss.
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y directrices de actuacién publica que conectan a la vivienda con su
entorno (véanse por ejemplo el art. 3 de la Ley gallega 4/2003, de 29
de julio, de vivienda) e incluso en el art. 2 de la Ley valenciana 8/2004,
de 20 de octubre, de vivienda, puede ya hallarse una definicién de vi-
vienda mas completa y que incluye una referencia al medio ambien-
te urbano en el que se inserta la misma.

La legislacion autonémica mas reciente también ha conectado
la ordenacién del territorio con el urbanismo y la vivienda especifica-
mente (por ejemplo, Ley canaria 2/2003, de 30 de enero, de vivienda,
cuyos articulos 26 y ss. y 73 y ss. aluden a los Planes insulares de
Ordenacion y a los Planes de Vivienda como instrumento de ordena-
cién supramunicipal de la vivienda, a la que luego haremos referen-
cia). Estos enfoques se advierten con toda claridad también en la Ley
catalana del derecho a la vivienda, especialmente en su Titulo Il.

En cualquier caso, es bueno entender que cuando se habla de
ordenacion del territorio se acostumbra a utilizar, al menos, en dos
sentidos diferentes.” Por una parte, en sentido amplio, se identifica
con una politica publica desarrollada mediante el ejercicio de diver-
sos titulos competenciales, unos generales (por ejemplo, en el nivel
estatal puede ser la competencia sobre medio ambiente, art. 149.1.123
CE; en el nivel autondémico la propia competencia sobre ordenacién
del territorio; en el nivel local, la competencia sobre urbanismo) y otros
mas especificos (por ejemplo, en el nivel estatal pueden ser Defensa,
art. 149.1.4, Obras publicas, art. 149.1.24, entre otros; en el nivel auto-
némico pueden ser agricultura u obras publicas de interés autonémi-
co también; y en el nivel local, vivienda, por ejemplo).™

Por otra parte, hay una segunda acepcidon mas concreta, en la
que la materia ordenacién del territorio hace referencia ya a “un

13. Lopez Ramoén, Fernando (2005), Introduccion en el Derecho urbanistico, Marcial
Pones, p. 56 y ss., propone tres maneras de entender la ordenacién del territorio. Una, “sec-
torial” ligada histéricamente a la realizacion de grandes obras publicas. Otra, “econémi-
ca”, vinculada a los planes de desarrollo llevados a cabo bajo la Dictadura de Franco.
Finalmente, una tercera "geografica”, donde los planes tienen un papel fundamental.
Nosotros nos concentraremos en esta tercera.

14. A este sentido amplio se refiere la STC 149/1991, de 4 de julio, FJ 1 B, cuando sefala
que la ordenacion del territorio es “una politica mas que una concreta técnica y una po-
litica, ademas, de enorme amplitud”. Este sentido amplio, no técnico, no es de interés a
los efectos del presente andlisis.
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conjunto de actuaciones publicas de contenido planificador cuyo ob-
jeto consiste en la fijacion de los usos del suelo y el equilibrio entre
las distintas partes del territorio mismo" (STC 36/1994, de 10 de fe-
brero, FJ 3).

Este conjunto de actuaciones planificadoras tienen ademas un
objetivo de coordinacién y armonizacion de las diferentes activida-
des publicas sobre el territorio (STC 149/1991, FJ 1 B, STC 36/1994, FJ
3), armonizacién que se desarrolla en cuatro sentidos: entre las dife-
rentes politicas sectoriales de la Comunidad Auténoma (vivienda, tu-
rismo, carreteras, etc.); entre las politicas estatales con incidencia te-
rritorial desarrolladas en ejercicio de competencias del art. 149.1 CEy
la ordenacién territorial autondmica; entre la ordenacién territorial
de diferentes CC.AA.,, y entre la ordenacién territorial autonémica y
la ordenaciéon urbanistica municipal (incluyendo aspectos referidos
a la vivienda)."™

En esta ultima vertiente es, especialmente, donde se plantean
las dificultades de precisién de la materia ordenacién del territorio
frente al urbanismo. De hecho, las modernas legislaciones autoné-
micas estan tendiendo a legislar agrupando la planificacién territo-
rial y urbanistica en los mismos textos legales. En la doctrina espafo-
la y europea, sin embargo, ambas materias han sido consideradas
diferentes, sobre la base de diversos criterios.'® Asi, de un lado, la pers-
pectiva fisica: el urbanismo se ocuparia de los problemas de micro-
ordenacién en la esfera municipal, mientras la ordenacién territorial
se ocuparia de la macro-ordenaciéon desde la perspectiva supramuni-
cipal, incluso de nivel europeo, como vimos. Por otra parte, mientras
el urbanismo se plasma en un cuerpo de reglas juridicas bastante cons-
trenidoras, la ordenacion del territorio hace uso, sobre todo, de téc-
nicas de orientacién (directrices) y de fomento, aunque también
puede utilizar normas de aplicacion directa (véase ahora el art. 11.1,

15. En este ambito, es destacable el papel de las aprobaciones definitivas autonémicas
del planeamiento urbanistico, auténticos actos coordinadores de ordenacion territo-
rial. Ténganse en cuenta las SSTC 159/2001, de 5 de julio, y 51/2004, de 13 de abiril, re-
feridas ademas especificamente al ordenamiento juridico catalan (Decreto Legislativo
1/1990).

16. Vid. Menéndez Rexach, A., “La ordenacion del territorio y la ordenacién urbanistica
en la legislacion estatal y de las Comunidades Autonomas”, en Manual de Derecho Urbanistico,
INAP, Madrid, 2001, p. 9y ss.
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12.8 y 17.4 de la ley catalana del derecho a la vivienda, en referencia
al Plan Territorial Sectorial de Vivienda)."”

A pesar de estas diferencias, ambas funciones, urbanismo y orde-
nacién del territorio, comparten un instrumento comun de actua-
cion: el plan, sea urbanistico o territorial (STC 36/1994, FJ 6).:

a.2. La Ordenacién del Territorio y las relaciones entre los
diferentes niveles de poder. La STC 61/1997, de 20 de marzo

Como ya hemos dicho, fue en la legislacion estatal del suelo don-
de se incorpord por primera vez la planificacién territorial, en los afios
setenta del pasado siglo. El Texto Refundido de 1976 hacia alusién a
ella en diversos articulos (7, 8, 9, 29, 30) y el Decreto Legislativo
1/1992 también mencionaba la planificacién territorial. Pero la STC
61/1997 (FJ 22) detuvo en seco la regulacion estatal de estos planes,
al considerarla una vulneraciéon de la competencia exclusiva autoné-
mica.

Por otro lado, el texto refundido de la ley de suelo estatal (Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio), se refiere frecuentemen-
te a la “ordenacion territorial”, a la que alude junto a la “ordenacién
urbanistica”. Establece, por tanto, una serie de determinaciones de
aplicacion a todo el territorio del Estado (por ejemplo, art. 2, princi-
pio de desarrollo sostenible, art. 3, art. 15).

Dada la capacidad estatal para decidir la ubicacién de infraes-
tructurasy equipamientos de titularidad estatal en las distintas CC.AA.
(por ejemplo, STC 56/1986, sobre comisarias en el Pais Vasco), antes
de la aprobacién del EAC, Lopez Ramén aboga por considerar la
competencia autondémica en la materia como concurrente y por apli-

17. La STS de 20 de febrero de 2003 (RJ 1003\2126) sefiala, en referencia a los Planes Insulares
de Ordenacion Territorial canarios, a los que reconoce la posibilidad de “clasificar y des-
clasificar suelo, regular usos e intensidades y establecer estandares urbanisticos, siempre
que ello sea necesario para el cumplimiento de las finalidades” de dichos instrumentos:
“las CC.AA. pueden configurar en su normativa figuras de planeamiento o de ordenacién
distintas a las conocidas en la legislacién estatal, que en este aspecto es solo supletoria, y,
entre ellas, planes que se superpongan a los meramente locales, en aras de intereses su-
pramunicipales”.
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car la clausula de prevalencia del art. 149.3 CE en caso de conflicto
sobre dicha localizacién, sin perjuicio de el necesario establecimiento
de mecanismos de cooperacién o colaboracion entre todas las instan-
cias de poder territorial, a imagen y semejanza de algunos paises
europeos descentralizados.'® Nos parece altamente discutible la con-
sideracién de la competencia autonémica sobre ordenacion del terri-
torio como concurrente y la aplicacién de la clausula de prevalencia
pensada para conflictos normativos.'

Estas dos ultimas referencias nos conducen a una reflexién final
sobre el papel coordinador de las decisiones y planes de ordenacién
del territorio, especificamente en lo que ahora interesa sobre vivien-
da, y sobre la importancia que tiene el procedimiento de adopcién
de decisiones en la garantia de tal coordinacién y, en lo que nos inte-
resa mas especificamente, en la garantia de la autonomia municipal.

Desde la perspectiva de la coordinacién, ésta se constituye en
principio juridico desde la propia CE, y en parte integrante del deber
constitucional de buena administracion, que se sitla en sintonia en
este punto con las tradiciones constitucionales de los Estados miem-
bros de la Unién Europea, como ha destacado el Tribunal de Primera
Instancia de la Unién Europeay el propio Tribunal Supremo Espafiol.?°
Los instrumentos de ordenacién territorial colaboran a esa buena ad-
ministracion y a la necesaria coordinacion de los intereses locales con
los supralocales.

Aunque no se acostumbra a establecer esta relacién, es preciso,
a mi juicio, entender los planes territoriales en conexion con el art. 59
LBRL, que establece, como es sabido, la posibilidad de que las leyes
sectoriales, cuando sea preciso, atribuyan a instancias superiores la
facultad de coordinar la actividad de la Administracién local, me-
diante, en su caso, la aprobacion de “planes sectoriales para la fija-
cién de los objetivos y la determinacion de las prioridades de la accion
publica en la materia correspondiente”. Ahora bien, en la tramita-

18. Lopez Ramoén, Fernando (2005), p. 61y ss.

19. Tanto el Estatuto de 1979 (art. 9.9) como el EAC (art. 137) han definido esta compe-
tencia como exclusiva de la Generalitat.

20. Ponce Solé, Juli (2001), Deber de buena administracion y derecho al procedimiento
debido, Lex Nova, Valladolid.
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cion de dichos planes, por ejemplo, los territoriales, debe observarse
lo previsto en el art. 58.2 LBR (en conexiéon con el art. 59 y también
de acuerdo con los arts. 103.1 CE, 4.1 b Ley 30/1992, 2.1 LBRL y 4.6 CE-
AL), que exige una participacion de las Administraciones que no for-
mulan ni aprueban dichos planes, la cual “permita armonizar los in-
tereses publicos afectados”.?' El procedimiento debido se constituye,
pues, tanto en garante de la coordinacion como del respeto de la au-
tonomia local.

a.3. La relacion entre la materia urbanismo y la materia vivienda

Con respecto a las relaciones entre urbanismo y vivienda, es muy
reveladora la STC 61/1997, de 20 de marzo, que permite entender con
claridad las estrechas conexiones entre urbanismo y vivienda.?? El pri-
mero se ocuparia del uso del suelo en general, y, por tanto, alli donde
se haya clasificado suelo como urbanizable o urbano (y, en casos ex-
cepcionales, también en suelo no urbanizable) la existencia de suelo
calificado como residencial permitira la construccién de viviendas. Por
su parte, la materia vivienda se referiria solo a un uso posible del sue-
lo, a una Unica funcién urbanistica, de entre la panoplia de las consi-

21. Que podria verse reforzada ahora por el Consell de Governs Locals del art. 84 EAC, al
que aludiremos luego.

22.F) 6: “...el urbanismo (...) alude a una disciplina juridica del hecho social o colectivo de
los asentamientos de poblacion en el espacio fisico, lo que, (...), se traduce en la “ordena-
cion urbanistica” como objeto normativo de las leyes urbanisticas...Sin propdsito defini-
torio, el contenido del urbanismo se traduce en concretas potestades...tales como las re-
feridas en el planeamiento, la gestion o la ejecucion de instrumentos planificadores y la
intervencion administrativa en las facultadas dominicales sobre el uso del suelo y la edifi-
cacion, a cuyo servicio se arbitran técnicas juridicas concretas; a lo que ha de anadirse la
determinacion, en lo pertinente, del régimen juridico del suelo en tanto que soporte de
la actividad transformadora que implica la urbanizacién y edificacion.[El contenido del
urbanismo seria] /a fijacion de lo que pudiéramos llamar politicas de ordenacion de la ciu-
dad, en tanto en cuanto mediante ellas se viene a determinar el cémo, cudando y dénde
deben surgir o desarrollarse los asentamientos humanos, y en cuyo servicio se disponen
de las técnicas e instrumentos urbanisticos precisos... Si bien la Constitucién no define lo
que haya de entenderse por urbanismo, si proporciona, junto con el derecho a disfrutar
de una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE, parrafo 1°); una serie de importantes prin-
cipios rectores de la politica... urbanistica, a los que han de atenerse en el ejercicio de sus
respectivas competencias los Entes publicos, a saber: la utilizacién del suelo de acuerdo
cono el interés general para impedir la especulacién (art. 47 CE, parrafo 1°); y la partici-
pacién de la comunidad en las plusvalias generadas por la accion urbanistica de los entes
publicos (art. 47 CE parrafo 2°).”
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deradas por el urbanismo (industria, comercio, equipamientos...). Esta
parece ser una primera distincién util entre ambas materias.

Sin embargo, la existencia y condiciones de las viviendas (en-
tendidas no solo como productos industriales) y su relacién con otras
funciones urbanas, hace posible y condiciona toda una serie de dere-
chos constitucionales, entre ellos, por supuesto, el derecho del art. 47
CE (y ahora 26 EAC),” pero no Unicamente. El entendimiento de la vi-
vienda no solo como el mero soporte fisico habitacional sino también
como el medio ambiente urbano en el que éste se inserta supone re-
conocer la posible afectacién de derechos tales como la salud, la inti-
midad, el medio ambiente, etc.?

Para dar cuenta de este sentido amplio de vivienda, la doctrina
francesa y el propio Derecho francés utilizan el concepto de hdbitat,
que “correspond au logement dans son environment urbain et so-
cial”.?®> La nueva ley catalana del derecho a la vivienda parece reco-
ger tal idea en su art. 16.2, letra d, precisamente al establecer la di-
rectriz para el planeamiento urbanistico de que debe velar “para
garantizar el derecho de todos los habitantes a disfrutar de condicio-
nes de vida urbana y de habitat que favorezcan la cohesién social y
para asegurar en cada nucleo la coexistencia del uso residencial con
otros usos y la diversidad de tipos de vivienda”, para respetar el prin-
cipio de integracion de la vivienda en el entorno (art. 16.1).

23. En este sentido, cabe recordar aqui el FJ 15 de la STC 247/1997, de 12 de diciembre, re-
caida a proposito del Estatuto Valenciano pero con consideraciones generales aplicables
por igual al resto. De la misma se desprende la consideracion de que los Estatutos no pue-
den establecer por si mismos derechos subjetivos en sentido estricto, sino directrices, ob-
jetivos o mandatos a los poderes publicos autonémicos, cualquiera que sea la literalidad
del precepto, necesitados de interposicion legislativa para su justiciabilidad directa, es cuan-
to menos sorprendente. En el caso del derecho a la vivienda del art. 26 del EAC, éste que-
daria “degradado”, de acuerdo con tal doctrina, al mismo nivel que el art. 47 (cfr. art. 39
del EAC. ;Qué ocurre entonces con las garantias previstas en los arts. 37 y 38 del EAC, en-
tre ellas la judicial?). No parece muy prometedora esta sentencia del TC en relacion con la
fuerza del derecho a la vivienda en el EAC, aunque habra que esperar a ulteriores concre-
ciones para poder obtener una conclusién mas fundamentada.

24. Véase al respecto el clasico trabajo de Bassols Coma, M., ya aludido antes, “Consideraciones
sobre el Derecho a la vivienda en la Constitucion espariola de 1978”, RDU, 85,1983, p. 167
y ss.

25. Deschamps, E., Le Droit Public et la Ségrégation Urbaine (1943-1997), LGDJ, 1998, p. 23.
Asi, Loi Urbanisme et Habitat, de 2 de julio de 2003.
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Teniendo en cuenta esta complejidad, algunas instituciones ju-
ridicas que articulan la relaciéon entre urbanismo y vivienda se encuen-
tran en el &mbito competencial estatal, de acuerdo con la jurispru-
dencia del TC.

Efectivamente, la STC 61/1997, de 20 de marzo ha establecido la
conocida doctrina del TC sobre la posibilidad estatal de incidir en el
urbanismo a través de los titulos competenciales contemplados en
el art. 149.1 CE, apartados 1, 8, 13, 18 y 23. Algunas de las regulacio-
nes estatales, pues, inciden en la vivienda y suponen, por tanto, una
primera puerta de acceso estatal a esta materia.

Es el caso, por ejemplo, de los patrimonios publicos de suelo, que
tanta importancia tienen en relaciéon con la vivienda protegida (arts.
38 y 39 del Texto Refundido de la ley de suelo estatal, Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio), del derecho de superficie (arts. 40 y
41 del mismo texto legal) o de las valoraciones de suelo a efectos ex-
propiatorios (art. 21y ss. del mencionado Real Decreto Legislativo 2/2008).

También es el caso, que consideramos separadamente por su
relevancia, de la utilizacidon estatal de titulos transversales como el art.
149.1.1 0 149.1.13 CE para incidir en la cuestion de la reserva de sue-
lo para vivienda protegida, prevista ahora en el art. 10 de la LS 2007.

Desde una perspectiva histérica,?® cabe notar que en la legisla-
cion estatal de 1956, 1975 y 1976 no se contenia ninguna prevision
explicita sobre la posibilidad u obligacién del planeamiento urbanis-
tico de calificar terrenos para la construccién de viviendas asequibles.

La importante STS de 1 de junio de 1987 (art. 5906), auténtico
leading case seguido por numerosas sentencias posteriores, se enfren-
t6 directamente, bajo la vigencia del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 1976 (en adelante, TRLS/1976), a la cuestion de las reservas
para viviendas sociales. El Tribunal Supremo sefalé que la ley no au-
torizaba al plan de urbanismo, mero reglamento, a imponer un régi-

26. Puede consultarse, Ponce Solé, Juli (2004), “Solidaridad, cohesién social y Derecho pu-
blico: a propésito de las reservas legales de vivienda protegida como instrumento de des-
arrollo urbanistico sostenible”, en AA.VV. Diversidad y convivencia en las ciudades, Fundacio
Carles Pi i Sunyer-CEMCI-UIM, Barcelona.
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men especial para la construccién, pues tal régimen carecia de mecanis-
mos de compensacién; y que la construccién de vivienda protegida
estaba asociada a un régimen de fomento, de eleccién voluntaria,
dado que “el sentido de nuestro ordenamiento juridico en esta mate-
ria discurre pues, por el cauce del fomento y no por el de la técnica
urbanistica de la vinculacion del suelo”.?”

A partir de esta sentencia del Tribunal Supremo, se reiteran
hasta la saciedad dichos argumentos en numerosas sentencias poste-
riores. Asi, por ejemplo, STS de 23 de octubre de 1989 (art. 7470), que
llega, incluso, a considerar como una desviacién de poder el ejercicio
de la potestad de planeamiento urbanistico para el logro de vivienda
protegida.?®

La reforma del TRLS/1976 por la Ley del Suelo de 1990 (en ade-
lante, LS/1990) supuso la introduccion explicita en la legislacion urba-
nistica estatal de la posibilidad del planeamiento de reservar suelo pa-
ra viviendas protegidas. El Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992
(en adelante, TRLS/1992) previoé en su art. 3.2, letra h, la facultad de
“calificar terrenos para la construccion de viviendas sujetas a algun ré-
gimen de proteccion publica”, mientras en su art. 98.3 consideraba tal
calificacion como un uso especifico, al que debia asignarse el corres-
pondiente coeficiente de ponderacién para proceder a la equidistri-
bucién de cargas y beneficios en el drea en que estuviere incluido.

Ni la aprobacién de la LS/1990 ni la del TRLS/1992 hicieron va-
riar la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La Sentencia TC 61/1997,
de 20 de marzo, anulé, como es sabido, gran parte del TRLS/1992. Entre
los preceptos anulados se encontraron tanto el art. 3.2, letra h, como
el art. 98.3, por motivos puramente competenciales. Tal anulacién
puso fin a la regulacién estatal sobre esta cuestion.

27. La doctrina juridica ha sido critica con esta sentencia, partiendo de la a) negacién de la
identificaciéon de los planes de urbanismo con meros reglamentos burocraticos de acuerdo
con el art. 140 de la Constitucion, b) del rechazo a la afirmacion de la necesidad de que la
politica publica de vivienda asequible se lleve a cabo Unicamente mediante técnicas de fo-
mento y c) de la afirmacion de la existencia de instrumentos para proceder a la necesaria
distribucién equitativa de las cargas generadas por la reserva, mediante las técnicas del apro-
vechamiento medio y tipo y la aplicacion de coeficientes correctores (un ejemplo del con-
trol judicial de la incorrecta fijacion de los mismos puede hallarse en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de 20 de noviembre de 2004, JUR 2004\43189).

28. Véase también, por ejemplo, STS de 27 de enero de 2001 (RJ 2001\2624).
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Quedaba abierta la puerta, sin embargo, al posible papel que
futuras regulaciones estatales pudieran tener al respecto, partiendo
de la conexién entre las reservas de vivienda protegida con el art.
149.1.1CE y la competencia estatal para establecer las condiciones
basicas que pudieran garantizar la igualdad de todos los espafioles
en el ejercicio de su derecho de propiedad urbana delimitado por la
funcién social de tales viviendas y/o de su derecho a la vivienda (aun-
gue esta ultima relaciéon no fue explorada por la mayoria del TC en
su sentencia 152/1988, de 20 de julio, fue sostenida en el voto parti-
cular de Rubio Llorente).

En esta linea, el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio,
que aprueba el texto refundido de la ley de suelo estatal, establece
una reserva de ambito estatal para vivienda sujeta a un régimen de
proteccion publica, y contiene una regulacion material en su art. 10
b y un régimen transitorio al que luego nos referiremos. Asimismo,
debe hacerse alguna consideracion al titulo competencial empleado
por el Estado para regular esta cuestion.

La regulacion material exige una reserva para vivienda con un
régimen de proteccién publica que al menos permita establecer su
precio maximo de venta o alquiler, que se cifra en un estandar mini-
mo del 30% de la edificabilidad residencial prevista por la ordena-
cién urbanistica en el suelo que vaya a ser incluido en actuaciones de
urbanizacion (art. 10 b). La Ley estatal prevé también que la legisla-
cién autonémica sobre ordenacién del territorio y urbanismo pueda
aumentar o reducir tal reserva, siempre, en el sequndo caso, que se
califique de excepcional y respete diversos limites,? entre los que se
halla que la distribucién de su localizacion sea respetuosa con el prin-
cipio de cohesion social.

En el caso catalan, debe tenerse en cuenta, sobre todo, el art.
57.3 de la Ley de urbanismo vigente, y los preceptos concordantes,
los cuales cifran ahora, tras la modificaciéon operada por el Decreto
Ley 1/2007, al adaptarse a la LS, en un 30% el estandar genérico es-
tablecido para los POUM (del cual un 20% se tiene que destinar a vi-

29. La reduccién podra ser para determinados municipios o actuaciones, siempre que cuan-
do se trate de actuaciones de nueva urbanizacién, se garantice en los instrumentos de
ordenacion el cumplimiento integro de la reserva dentro de su dmbito territorial de apli-
cacion.
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viendas con proteccién oficial de régimen general y de régimen espe-
cial y un 10% a viviendas con proteccion oficial de precio concertado,
de conformidad con la DA 52 de la LDV).?° Un 30% que aumenta has-
ta el 40% (con un 10% destinado a nueva tipologia de viviendas de
proteccion oficial que cree la normativa de vivienda) en el caso de mu-
nicipios de mas de 10.000 habitantes y capitales de comarca.?' En el
caso de las denominadas Areas Residenciales Estratégicas, el estandar
de reserva de suelo para viviendas protegidas alcanza el 50%.3?

30. Reserva urbanistica para viviendas de proteccion oficial.

1. A efectos de establecer la reserva minima para viviendas de proteccién publica esta-
blecida por el primer parrafo del articulo 57.3 del texto refundido de la Ley de urbanismo,
aprobado por el Decreto legislativo 1/2005, solo pueden tenerse en cuenta las viviendas de
proteccion oficial de régimen especial y de régimen general, tal y como las define el Decreto
244/2005, de 8 de noviembre, de actualizacién del Plan para el derecho a la vivienda 2004-
2007, o las que determinen como equivalentes los sucesivos decretos de desarrollo de los
planes de vivienda, ya estén destinados a la venta, al alquiler o a otras formas de cesién de
uso. 2. A efectos de establecer la reserva minima para la construccién de viviendas objeto
de otras medidas de estimulo de la vivienda asequible establecida por el segundo parrafo
del articulo 57.3 del texto refundido de la Ley de urbanismo, aprobado por el Decreto le-
gislativo 1/2005, pueden tenerse en cuenta todas las modalidades de viviendas de protec-
ciéon oficial que establezcan los decretos de desarrollo de los planes de vivienda.

31. De acuerdo con la reforma de la ley de urbanismo operada por el Decreto Ley 1/2007,
el primero dictado por el parlamento catalan en virtud de la habilitacién estatutaria ahora
existente. Concretamente, la DA 192 de la ley de urbanismo sefiala que “cuando la norma-
tiva en materia de vivienda cree una nueva tipologia de vivienda con proteccién oficial,
otra que la de precio concertado, los planes de ordenacién urbanistica municipal de los mu-
nicipios de mas de diez mil habitantes y capitales de comarca y sus modificaciones y revisio-
nes, ademas de las reservas minimas que establece el articulo 57.3, tienen que hacer una re-
serva minima adicional del 10% del techo que se califique para el uso residencial de nueva
implantacién, tanto en suelo urbano como en suelo urbanizable, para la construccion de vi-
viendas destinadas a esta nueva tipologia. Esta reserva minima adicional del 10% también
es obligatoria en los municipios de mas de diez mil habitantes y capitales de comarca con
planeamiento general no adaptado a la Ley de urbanismo en los supuestos establecidos en
las letras a 'y b de la disposicion transitoria segunda.3 de la Ley de urbanismo.”

32. Estas areas son, de acuerdo con la DA 212 de la ley de urbanismo de Cataluiia “aque-
Ilas actuaciones de interés supramunicipal que rednen los requisitos que establece el
apartado 2, y que son promovidas por la Administracion de la Generalidad con la finali-
dad de subvenir los déficit de suelo de uso residencial, para hacer efectivo el derecho de
la ciudadania a una vivienda digna y adecuada, mediante planes directores urbanisticos
que comportan la ordenacion y la transformacién de las areas delimitadas, y, en su caso,
la modificacion de la clasificacién urbanistica del suelo o de las condiciones de desarrollo
previstas por el planeamiento vigente.” Aunque no podamos por razén de espacio anali-
zar esta larga DA, estas areas son una respuesta tanto a la necesidad de vivienda asequi-
ble como al “parén” inmobiliario, e intentan, en esta segunda direccion, reactivar el sec-
tor de la construccion. El PreAmbulo del Decreto Ley 1/2007, de 18 de octubre, el primero
que dicta el Parlamento Catalan, gracias a la habilitacion contenida en el Estatuto de
Autonomia modificado en 2006, es explicito al respecto.
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En el &mbito de las areas urbanas ya construidas, particular im-
portancia tiene la posibilidad de inyectar vivienda protegida, por lo
gue cobran relevancia preceptos como el art. 66.4 del Decreto cata-
[an 305/2006, de 18 de julio, que desarrolla la ley de urbanismo catala-
na. Dicha ley prevé que el planeamiento pueda establecer calificacio-
nes relativas a vivienda protegida en suelo urbano consolidado, tanto
en caso de nuevas construcciones como de gran rehabilitacion de las
existentes, que destinen total o parcialmente la edificacién a vivien-
da protegida. Ahora, el art. 17.3 de la Ley catalana 18/2007, de 28 de
diciembre, reitera tal habilitacion, con rango legal, con ciertas limita-
ciones, y el art. 17.4 consagra la habilitacion legal para que el plane-
amiento territorial establezca calificaciones urbanisticas para vivien-
das de proteccién oficial en suelo urbano consolidado en caso de nueva
construccién o gran rehabilitacién (de acuerdo con ciertos limites y
orientaciones legales, entre ellos solo la destinacion parcial de edifi-
cios con mas de 5.000 metros cuadrados de techo total edificable,
hasta no mas de un maximo del 20% del mismo). Sin duda, tales pre-
visiones habran de permitir politicas publicas dirigidas al logro de la
sostenibilidad y la mezcla social también en las areas urbanas ya
construidas y no sometidas a operaciones de reforma interior.?

Un aspecto importante conectado con la mezcla social sobre el
territorio como antidoto a la segregacién urbana es /a distribucion
de la reserva sobre el territorio, puesto que las reservas de viviendas
protegidas, para dar lugar a un habitat digno y adecuado, deben evi-
tar concentraciones espaciales y ser repartidas equilibradamente por
el territorio. En este sentido, lo mejor parece, en principio, una distri-
bucién uniforme por todos los sectores, aunque a falta de orienta-
cion legal explicita, quedara en manos de la discrecionalidad planifi-
cadora, en el marco de los principios generales antes mencionados, la
decision sobre la concreta ubicacion (un ejemplo al respecto puede
hallarse en la Sentencia del Tribunal de Justicia de Madrid de 8 de oc-
tubre de 2005, RJICA 2005\815, a la que aludiremos luego). El legisla-
dor puede orientar dicha discrecionalidad directamente, a favor de

33. En el Dictamen 282 de 2007 emitido por el Consejo Consultivo de la Generalidad en
relacion con el proyecto de LDV se suscito la posible inconstitucionalidad del art. 17 en el
punto que se refiere en el texto. El dictamen concluyé que tanto desde una perspectiva
material (debido a la delimitacion legal de la funcion social prevista en el art. 33 CE) co-
mo desde una perspectiva competencial (bajo el amparo del art. 149.5, letra A, EAC) el
art. 17 era respetuoso con la CE y el EAC.
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la mezcla y la cohesién social. Un buen ejemplo en esta linea es el art.
57.4 del Decreto Legislativo catalan 1/2005, de 26 de julio, el cual se-
fala que “Las reservas para la construccion de viviendas de protec-
cion publica se han de emplazar evitando la concentracion excesiva
de viviendas de este tipo, de acuerdo con lo que establece el articulo
3.2, para favorecer la cohesion social y evitar la segregacion territo-
rial de los ciudadanos en razén de su nivel de renta”. En la misma li-
nea, ahora, se pronuncia el art. 17.2 de la nueva LDV.

Desde la perspectiva competencial, en la exposicion de motivos
de la LS parece hacerse descansar las previsiones sobre reserva de
suelo para vivienda protegida en el art. 149.1.13 CE,** opcién discuti-
ble constitucionalmente, a la vista del FJ 24, apartado d, de la STC
61/1997, pues niega que este titulo otorgara cobertura competencial
a una prevision del TRLS/1992, referida especificamente a la califica-
cion de terrenos para viviendas protegidas.® Se trataba del art. 98.3
(con origen en el art. 35.3 de la LS 1990), el cual sefalaba que:

“Si el planeamiento calificara terrenos con destino a la produccién
de viviendas de proteccion oficial u otro régimen de proteccion pu-
blica, considerara esta calificacion como un uso especifico, asignan-
dosele el coeficiente de ponderacion que, justificadamente y en
coordinacion con los criterios de valoracidon catastral, exprese su
valor en relacion con el caracteristico del area en que quede in-
cluido.”

El citado FJ 24, apartado d, de la STC 61/1997, descarta que el
art. 47 CE otorgue competencias al Estado en este punto y niega tam-
bién que lo haga el art. 149.1.13 CE, pues “su clara conexién con la

34. "Mencién aparte merece la reserva de suelo residencial para la vivienda protegida
porque, como ya se ha recordado, es la propia Constitucion la que vincula la ordenacion
de los usos del suelo con la efectividad del derecho a la vivienda. A la vista de la senda ex-
traordinariamente prolongada e intensa de expansién de nuestros mercados inmobilia-
rios, y en particular del residencial, parece hoy razonable encajar en el concepto material
de las bases de la ordenacion de la economia la garantia de una oferta minima de suelo
para vivienda asequible, por su incidencia directa sobre dichos mercados y su relevancia
para las politicas de suelo y vivienda, sin que ello obste para que pueda ser adaptada por
la legislacién de las Comunidades Auténomas a su modelo urbanistico y sus diversas ne-
cesidades”

35. En contra de lo aqui sostenido, Iglesias, 2005, p. 540, aunque sin consideracién espe-
cifica al FJ citado.
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promocién indirecta y mediata de viviendas de proteccion publica” no
puede tener “la virtualidad de atraer hacia el art. 149.1.13 CE la re-
gulacién de caracter basico de la materia”, por lo que se anula dicho
precepto al invadir competencias autondmicas.

Esta decisidon particular no es sino la expresién concreta de los
razonamientos del TC sobre el papel del art. 149.1.13 CE en el ambi-
to urbanistico (SSTC 61/1997, FJ 36 y 164/2001, FJ 9).

b. Vivienda y otras competencias estatales

Es evidente que la vivienda, entendida de manera restringida,
como toda construccion fija destinada a ser residencia de personas fi-
sicas, o utilizada como tal, es un sector de produccién industrial, muy
importante en Espafa, como es sabido, el cual produce unos bienes,
las viviendas, que entran en el trafico juridico como bienes puramen-
te privados cuando se trata de la [lamada vivienda “libre”.

b.1. Desde la perspectiva juridico-privada

Ahora bien, su consideraciéon de bien privado y la existencia de
relaciones puramente juridico-privadas a su alrededor (compra, ven-
ta, alquiler...), no excluyen, naturalmente, la regulacion juridica de sus
efectos. Juegan aqui los arts. 149.1.6 y 149.1.8 CE, que dan lugar, por
ejemplo, a la elaboraciéon de la normativa estatal sobre alquileres
(asi, laley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos),
propiedad (ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal),
0 aspectos de la construccion (ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacion de la Edificacion, Disposiciéon Final Primera, letra a, en re-
lacion, por ejemplo, con el art. 6 referido a la recepciéon de la obra).
Esta es, en consecuencia, una segunda puerta de entrada del legisla-
dor estatal a la vivienda.

b.2. Desde la perspectiva del Derecho publico
Pero las viviendas no son solo bienes privados. Son también bien-

es que inciden, directa o indirectamente, en derechos constituciona-
les. La necesidad de proteger los intereses generales y de hacer efec-
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tivos estos derechos constitucionales justifica la intervencion admi-
nistrativa, ante los fallos del mercado. Esta intervencion, sin embar-
go, se desarrolla de diversas maneras, con un grado de incidencia di-
ferente sobre los privados y con un régimen competencial que se
modula dependiendo del tipo de intervencién publica.

En primer lugar, la intervencion publica sobre la vivienda pue-
de buscar proteger el interés general mediante el establecimiento de
limitaciones y condiciones en el ejercicio de la actividad privada. Aqui
la materia vivienda conecta con otras diversas materias contenidas en
la CE y en los Estatutos de Autonomia: industria (149.1.13 CE), sani-
dad (149.1.16), comunicaciones (149.1.21), medio ambiente (149.1.23,
en relacién concretamente a la sostenibilidad en relacién con las vi-
viendas), energia (149.1.25), seguros (149.1.11) o titulaciones profe-
sionales (art. 149.1.30). Casi todas estas materias, y las correspondien-
tes funciones estatales sobre las mismas, han sido aludidas en la
Disposicion Final Primera de la ya mencionada ley estatal 38/1999,
de 5 de noviembre, de ordenacion de la edificacién, como fundamen-
to constitucional para la aprobacion de dicha ley.*® También la ley
estatal General de Sanidad de 25 de abril de 1986 se refiere en la vi-
vienda (artes. 18.6, 19 letra y 0 42.3 letra ¢).”’

De igual manera, es importante tener en cuenta el relevante
papel de la intervenciéon publica con el fin de garantizar los dere-
chos de los consumidores y usuarios, de conformidad con el art. 51.3
CE y para velar por el correcto funcionamiento del mercado inmobi-
liario (teniendo en cuenta también la materia comercio interior). Es-
tos son ambitos en los que las competencias autonémicas pueden
ser relevantes y cuyo ejercicio ha de posibilitar una regulacién admi-
nistrativa adecuada de las relaciones entre privados. En defensa del
consumidor en el ambito de la vivienda, como el TC ha reconocido con
caracter general, se acepta, incluso, la exigencia autonémica de ins-

36. De igual manera, la Disposicion Final Segunda autorizaba al Gobierno la aprobacion
de un Codigo Técnico de la Edificacion, con el fin de establecer las exigencias que tienen
que reunir los edificios de acuerdo con el art. 3. Se aplicarian, hasta su aprobacion, las
Normas Basicas de Edificacion (NBE) que regulan las condiciones técnicas de los edificios
aludidas a la misma Disposicién Final Segunda. Dicho Cédigo ha sido aprobado por Real
Decreto 314/2006, de 17 de marzo.

37. Sobre todos estos aspectos es de interés Bassols Coma, M. (1989), “La vivienda como
producto finalista de las ordenaciones territorial y urbanistica”, Ciudad y Territorio 80-2,
p.21yss
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cripcion en determinados registros administrativos para el desarro-
llo de actividades comerciales (lo que avala los diversos registros ad-
ministrativos creados por la LDV para la homologaciéon de los agen-
tes vinculados a la vivienda: constructores y agentes inmobiliarios, DA
132, art. 55.4).38

En este tipo de actividad tienen especial importancia las autori-
zaciones administrativas (licencia de edificacion, licencia de primera
ocupacion, licencia de cambio de uso) y la denominada tradicional-
mente cédula de habitabilidad, como control administrativo sobre la
aptitud de una vivienda para ser destinada a residencia humana des-
de la perspectiva de su habitabilidad, y que actia como garantia del
derecho a la salud. Todas estas técnicas se hallan en manos autoné-
micas en virtud de la competencia sobre vivienda, si bien su posible
relacion con el urbanismo y los titulos competenciales estatales no
puede ser olvidada.*

En segundo lugar, la intervencién publica se puede producir in-
tentando incentivar determinadas conductas privadas. Esta promo-
cion de ciertos comportamientos privados se puede hacer de diversas
maneras. Asi, en el ambito de la vivienda una manera de hacerlo es
mediante la politica fiscal, que tanta importancia ha tenido hasta el
momento en Espafa en este sector, la cual queda esencialmente en
manos estatales. Tenemos aqui, por tanto, una tercera via de inciden-
cia estatal sobre la vivienda.

La otra manera tradicional de fomentar determinadas conduc-
tas privadas en torno a la vivienda a Espafa ha sido la llamada vivien-
da protegida.

La actividad de fomento en el &mbito de la vivienda protegida
se despliega mediante préstamos calificados y otorgamiento de ayu-
das econdémicas directas, que comprenden tanto la subsidiacién del
crédito como las propias subvenciones al promotor o a los adquiren-

38. Ténganse en cuenta las SSTC numeros 88/1986, 15/1989, 225/1993 y 284/1993. Reténgase
este aspecto cuando mas adelante se aborde la regulacién que efectta la LDV de diversos
registros administrativos.

39. Es el caso de la licencia de edificacion, que como licencia urbanistica se incluye bajo el
radio de accion del art. 149.1.1 CE, de acuerdo con el FJ 34, letra a, de la ya citada STC
61/1997.
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tes de estas viviendas. En esta actividad de fomento toman parte tan-
to las CC.AA. como el Estado, a pesar de que éste no tenga compe-
tencia alguna en la materia vivienda. La razén de esta intervenciéon
estatal, radica, como es sabido, en la interpretacion efectuada por la
crucial STC 152/1988 (continuada por la STC 59/1995, de 17 de marzo)
gue es el fallo constitucional esencial en este punto.*

Efectivamente, como es sabido, la STC de 1988 sefalé que, da-
da la relevancia de la vivienda para la economia -y a pesar de que les
corresponda a las Comunidades Auténomas el desarrollo de “una
politica propia en dicha materia, incluido el fomento y promocion de
la construccion de viviendas, que es, en buena medida, el tipo de ac-
tuaciones publicas mediante las que se concreta el desarrollo de aque-
lla politica” (FJ 2)-, las competencias del Estado sobre las bases y co-
ordinacién de la planificacion general de la actividad econémica y
sobre las bases de la ordenacion del crédito “limitan” esta competen-
cia autondémica (arts. 149. 1. 13y 11 CE).

En consecuencia, la STC de 1988 distingue cuatro aspectos inhe-
rentes a las competencias estatales en el ambito del fomento con in-
cidencia sobre la vivienda: a) la definiciéon de las actuaciones protegi-
bles; b) la regulacién esencial de las férmulas de financiacién adoptadas
(créditos calificados, subsidiacion de préstamos y subvenciones); c) el
nivel de proteccién; d) la aportacion de recursos estatales (FJ 4). Todo
eso, sin embargo:

“No significa que las Comunidades Autbnomas con competencias
en materia de vivienda hayan de quedar absolutamente despro-
vistas de cualquier atribucién por lo que se refiere a las actua-
ciones protegibles en el sector. Por un lado, es evidente que, en
funciéon de aquellas competencias estatutarias, pueden definir
y llevar a cabo una politica de vivienda propia, complementan-
do las actuaciones de proteccién y promocién previstas por el
Estado, con cargo a sus propios recursos, lo que, frente a lo que

40. En referencia a esta doctrina del TC en el ambito de la vivienda, se pueden consultar
los siguientes trabajos, Beltran de Felipe, M., La intervencion administrativa en la vivien-
da, Lex Nova, Valladolid, 2000, Iglesias Gonzalez, F., Administracion Publica y Vivienda,
Montecorvo, Madrid, 2000, y Régimen Juridico de la Proteccion en la Promocion y Adquisicion
de Viviendas, Aranzadi, Pamplona, 2000, y Mufioz Castillo, J., E/ Derecho en una vivienda
digna y adecuada, Colex, 2000, y Constitucidn y Vivienda, CEPC, Madrid, 2003.
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alega el Gobierno Vasco, no resulta impedido por las disposicio-
nes que impugna. Pero ademas, para la ejecucion de la norma-
tiva estatal requladora de las actuaciones protegibles que, como
diremos mas adelante, les corresponde, las Comunidades
Autdénomas deben contar cono un margen de libertad de deci-
sion que les permita aplicar las medidas estatales adaptandolas
a las peculiares circunstancias de su territorio, sin perjuicio del
respeto debido a los elementos indispensables que las normas
estatales arbitran para alcanzar los fines de politica econémica
general propuestos.”

Esta doctrina del TC se ve reflejada hoy en dia en el vigente plan
estatal de vivienda (2005-2008, Real Decreto 801/2005, de 1 de julio)
desarrollado por cada Comunidad Auténoma en ejercicio de sus com-
petencias (en Cataluia, Decreto 244/2005, de 8 de noviembre).

Dentro de este complejo marco, es, pues, el Estado quien apor-
ta recursos financieros que distribuye entre las CC.AA. mediante la fi-
gura de los convenios con éstas y es también quien firma los conve-
nios con las entidades de crédito, para la concesién de los préstamos
calificados y quien efectua los pagos a éstas. En relacién con este mo-
delo, puede senalarse que la STC de 1988 lo encontré acorde con la
distribucién competencial mencionada (FJ5). La STC de 1988 también
consideré que (FJ 5):

“Por ultimo, en cuanto al pago de los subsidios a los créditos con-
cedidos por las entidades financieras para financiar las actua-
ciones protegibles en materia de vivienda, si bien no es el uni-
co sistema constitucionalmente posible, no puede entenderse
que invada las competencias de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco aquél en virtud del cual es un organismo centraliza-
do el que tiene la facultad de liquidar tales subsidios.”#'

En este modelo, queda en manos autondmicas el desarrollo de
las bases estatales, y se afaden requisitos y, en su caso, financiaciones

41. Creemos que éste no solo no es el Unico sistema constitucionalmente posible, sino que
hay otra alternativa mas respetuosa con las competencias autonémicas en materia de vi-
vienda: que sean las propias CC.AA. quienes abonen las cantidades a las entidades de cré-
dito. Coincidimos en este punto con Iglesias Gonzélez, F., Administracion Publica y..., op.
cit., p. 177.
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complementarias. En este punto, es de gran interés la posibilidad au-
tondémica de crear figuras de vivienda de proteccion autondmica, co-
mo alternativa a la vivienda de proteccién oficial, que también son
susceptibles de recibir financiacion estatal, siempre y cuando su super-
ficie util no exceda de los limites fijados por la regulacién estatal.

Por supuesto, queda también en manos autondémicas el ejerci-
cio de sus competencias en materia de vivienda, respetando las bases
estatales, estableciendo las regulaciones propias que crean convenien-
tes y fomentando las actuaciones vinculadas a éstas con fondos ex-
clusivamente propios.

Finalmente, también esta en manos autondmicas la ejecucion de
las politicas publicas de fomento, mediante, entre otras actuaciones,
las calificaciones provisionales y definitivas que son las que abren la
puerta a recibir la financiaciéon estatal en el caso de las viviendas so-
metidas a algun régimen de proteccion publica.

Para finalizar este analisis en relacién con la ya expuesta acti-
vidad de fomento creemos pertinente plantear si hoy en dia tiene
sentido que estén en manos estatales los fondos dedicados a la finan-
ciaciéon de la protecciéon publica de la vivienda. Iglesias Gonzalez es
especialmente incisivo al respecto, al senalar que en el cdmputo de
los servicios traspasados en materia de vivienda no se integraron las
cantidades que realmente dedicaba la Administraciéon Estatal a la pro-
tecciéon publica en la vivienda, singularmente a la proteccién y a la
promocién y adquisicién de viviendas. Estas cantidades permanecie-
ron en manos estatales y su reparto se ha ido articulando mediante
las normas que han ido aprobando los Planes de Vivienda. Eso expli-
caria que en aquellas CC.AA. con un régimen de financiacién singu-
lar (Pais Vasco y Navarra) no se hayan celebrado convenios con el
Estado y las mismas hayan quedado, voluntariamente, al margen de
los Planes de Vivienda, al disponer de fondos propios para hacer las
politicas publicas propias.

Por ello este autor sugiere un cambio global de modelo, que
pasaria por la transferencia incondicionada de los fondos estatales a
todas las CC.AA., pues ellas son quien tienen la competencia en ma-
teria de vivienda, con una redefinicion de la férmula del coste efecti-
Vo, sin que eso tenga que impedir el establecimiento de una regula-
cion basica estatal referida a las lineas principales y a los criterios
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globales de ordenacién del sector en desarrollo de los titulos compe-
tenciales ya aludidos.*

Por ultimo, la Administracion puede intervenir directamente en
el mercado de la vivienda, por ejemplo construyendo, adquiriendo o
rehabilitando viviendas asequibles. Actividad que puede ser conside-
rada como de servicio publico.”* Como hace ya mas de veinte afios
sostuvo Bassols Coma, si bien desde una perspectiva mas global, “la
orientacion social que impone el articulo 47 de la Constitucién del
disfrute del bien vivienda transforma a dicho sector en un auténtico
servicio publico, que, si bien no se presta en régimen de monopolio,
atribuye a los poderes publicos la facultad de ordenar e intervenir en
todo el sector de produccion y uso de la vivienda”.*

Se trata éste de un dmbito material de la exclusiva competencia
autondmica. Debe notarse que la sentencia del TC de 1988 mencio-
nada se concentré en el fomento publico de la promocién privada,
no en la promocién publica, por lo que se podria entender que ésta
quedaria al margen de las competencias estatales derivadas de los ar-
ticulos 149.1, apartados 11y 13.% Por otra parte, hay que tener pre-
sente que la STC 59/1995, de 17 de marzo, entendié que el fomento
estatal referido a viviendas de promocién publica estaba cubierto

42. Iglesias Gonzélez, F, Administracion Publica y..., op. cit., p. 323 y ss

43. Al respecto, puede consultarse Castillo Blanco, F. A., “La actividad de edificacion, reha-
bilitacién urbana y equipamiento comunitario como competencia de las sociedades urba-
nisticas” en RDUyMA, abril-mayo 1999, p. 49y ss., y Pareja, M., Ponce, J., Garcia, L., Urbanisme
i habitatge com a eines de desenvolupament sostenible, F. Pi i Sunyer, 2004, p. 118 y ss.
Ténganse especialmente en cuenta aquellas intervenciones publicas dirigidas a la crea-
cién de alojamientos a caballo entre la vivienda individual y la residencia colectiva. Asi,
por ejemplo, véase el art. 1.2 del Real Decreto 1/2002, de 11 de enero, mediante el que se
articulé el Plan estatal de vivienda 2"2-2005. El art. 34 de la ley de urbanismo de Cataluia
establece la posibilidad de que el planeamiento urbanistico prevea como sistemas urba-
nisticos reservas de terrenos para viviendas de dotacidn publicas dirigidas a satisfacer las
necesidades temporales de colectivos de personas con necesidades de asistencia y eman-
cipacién. Téngase en cuenta ahora el art. 4 de la LDV que declara servicio de interés ge-
neral “el conjunto de actividades vinculadas con la provisiéon de viviendas destinadas a
politicas sociales”.

44, Bassols Coma, M., “Consideraciones sobre el derecho a la vivienda en la Constitucion
Espaiola de 1978, RDU, 85, 1983, p. 32.

45. Discute esta interpretaciéon, destacando que la promocion publica de viviendas tam-
bién encajaria dentro de las bases estatales derivadas del art. 149.1.13 CE, Beltran de Felipe,
M., La intervencion..., op. cit., p. 66.
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por el art. 149.1.13 CE.*® Iglesias Gonzalez hace notar, en cambio,
gue, en su opinién, una regulacién estatal en este &mbito no puede
encaja en el art. 149.1.13 CE.%

Por lo tanto, siguiendo este ultimo razonamiento, en caso de en-
tenderse que este precepto, es decir el art. 149.1.13 CE, no puede dar
cobertura a esta intervencién estatal, se tendria que obtener como con-
clusién la inadecuacién de la solucion dada por la STC de 1995 y la po-
sible inconstitucionalidad de toda regulacion estatal en este ambito.*

2.2. Las competencias locales
a. Marco general

Si hasta el momento nos hemos referido a los niveles estatal y
autondmico, no es posible olvidar el papel local en materia de vivien-
da, y algunas referencias ya se han hecho al mismo con anterioridad.
La LBRL, como avanzamos, partiendo del art. 140 CE, sefala en su art.
25.2, apartado de, la competencia municipal, en los términos de la le-
gislacion del Estado y de la Comunidades Auténomas, sobre “promo-
ciony gestion de viviendas”, en conexién con la “ordenacion, gestion,
ejecucion y disciplina urbanistica” (en el mismo sentido, art. 71.1.d del
Decreto Legislativo 2/2003 en Catalufia). Asimismo, el art. 28 LBRL re-

46. Se trataba de un convenio entre el Patronato Municipal de la Vivienda de Barcelona
y el MOPU para la rehabilitacién de viviendas de promocién publica. La STC acaba reco-
nociendo la competencia de la Generalitat de Catalunya para gestionar los fondos esta-
tales, aunque aceptando la posible intervencion estatal gracias al art. 149.1.13 CE

47. Iglesias Gonzalez, F., Administracion Publica y..., op. cit.,, p. 375: “puesto que ni se pre-
tende directamente con estas ayudas incidir en el sector econémico de la construccién de
viviendas, ni indirectamente se conseguiria este eventual objetivo”, pero si que podria
encontrar fundamento, a su juicio, en el art. 149.1.1 CE.

48. Otra cosa diferente es que, de acuerdo con la doctrina de la STC 13/1992, de 6 de fe-
brero, FJ 8, letra a, el Estado, a pesar de no tener competencia sobre esta materia puede
“desde luego, decidir asignar parte de sus fondos presupuestarios en esas materias o sec-
tores. Pero de una parte, la determinacion del destino de las partidas presupuestarias co-
rrespondientes no puede hacerse sino de manera genérica o global, por sectores o sub-
sectores enteros de actividad. Por otra parte, esos fondos han de integrarse como un recurso
que nutre la Hacienda autondmica, consigndndose en los Presupuestos Generales del Estado
como transferencias corrientes o de capital a las Comunidades Auténomas, de manera
que la asignacién de los fondos quede territorializada, a ser posible, en los mismos
Presupuestos Generales del Estado”
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conoce la posibilidad municipal de realizar actividades complemen-
tarias a las propias de otras Administraciones Publicas “y en particu-
lar, las relativas a la vivienda”. En ultimo lugar, pero no menos impor-
tante, es preciso tener en cuenta las competencias en materia de
vivienda del nivel local (en el mismo sentido en Cataluia, art. 66.3.d
Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril).

En este sentido, hasta la entrada en vigor de la LDV, las compe-
tencias municipales sobre la materia de vivienda han estado fijadas
por la legislaciéon en materia urbanistica (por ejemplo, en cuanto a
los estandares referidos a reserva de suelo para vivienda protegidas
o respecto a la renovacion urbana, Ley 2/2004, de 2 de junio) y por la
ley catalana de la vivienda de 1991, la cual carecia de un titulo espe-
cifico en materia de competencias y de una consideracion especifica
a la situacién local.

Cabe también destacar la ausencia de competencias comarcales
en esta materia (ley 6/1987, de 4 de abril de organizaciéon comarcal
de Cataluia). En cuanto a la Provincia, su papel es el referido en el
art. 31, centrado en los cometidos de cooperacién, coordinacion y asis-
tencia técnica a los municipios.

Una cuestién interesante suscitada ante el Tribunal Supremo ha
sido la capacidad de los ayuntamientos para crear tipos propios de vi-
vienda protegida. Asi, en la STS de 25 de mayo de 2004 (RJ)\2004\4035),
se planted la posibilidad por parte de un Ayuntamiento riojano de cre-
ar un “régimen de proteccién municipal”, consistente en considerar co-
mo viviendas protegidas viviendas de mas de 90m?2. El Tribunal Supremo
rechazé frontalmente tal posibilidad afirmando que “los Ayuntamientos
no tienen atribuida competencia en materia de promocién de vivien-
da”, negando que de la Carta Europea de Autonomia Local y de la LBRL
se pudiera derivar competencia alguna para “ordenar, crear o regular
un régimen de promocion publica de viviendas y que las acciones que
puedan intentar por la via de fomento han de respetar y adecuarse a
lo establecido al respecto por el Estado y las Comunidades Auténomas
que son las que tienen competencia en la materia”.*

49. En el Pais Vasco, la Ley 2/2006 (Disposicién Adicional Octava) ha previsto expresamen-
te la posibilidad municipal de disefar tipos de vivienda de proteccién publica (Viviendas
Tasadas Municipales), aunque con sujecién a los parametros y limites establecidos legal-
mente.
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b. El desarrollo de la Ley 23/1983, de 21 de noviembre,
de politica territorial y la autonomia municipal

En el contexto de este analisis, no parece tener mucho sentido
la reproduccién descriptiva del sistema de planes territoriales disefa-
do por la Ley de 1983 y basado, como es sabido, en el Plan Territorial
General (aprobado por Ley 1/1995), los Planes Territoriales Parciales
(de los que ya existen diversos ejemplos), los Planes Territoriales Sec-
toriales (donde también ya contamos con diversas plasmaciones con-
cretas y ahora con la prevision del Plan Territorial Sectorial de Vivienda
regulado en la nueva LDV) y los Planes Directores Territoriales (a los
gue también nos referiremos luego con ejemplos especificos). Nos re-
mitimos para las cuestiones generales a los analisis ya existentes so-
bre la materia.>®

Preferimos, en cambio, aludir a los mas recientes desarrollos de
la Ley de 1983, plasmados en la aprobacion de una nueva generaciéon
de planes territoriales, elaborados bajo los criterios del Programa de
Planeamiento Territorial,>" los cuales vinculan la planificacién urbanis-
tica y contienen elementos de vivienda, incluso con anterioridad a la
entrada en vigor de la LDV.

Entre estos ultimos, queremos hacer una mencién especial de
Plan Territorial Parcial de I’'Alt Pirineu i Aran y del Plan Director Territorial
de I'Emporda.>> Ambos planes son interesantes por una serie de con-

50. Ponce Solé, Juli (1996): p. 129 y ss., Bassols Coma, Martin (2004), “Las relaciones entre
la planificacion territorial y la urbanistica en la ley de urbanismo de Cataluia”, Revista de
Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, niUm. 209, p. 39y ss. Debe tenerse en cuenta que
junto a la Ley de 1983, otras leyes sectoriales estan estableciendo su propio sistema de
planeamiento territorial, respetando por el momento la estructura de aquélla, como ve-
remos también hace la LDV. Asi, por un lado, cabe sefialar la Ley 9/2003, de 13 de junio,
de la movilidad, que disefia todo un sistema especifico de planes, basados en las Directrices
nacionales de movilidad (con la consideracion de Plan Territorial Sectorial), los Planes
Directores de movilidad y los Planes especificos, que si se refieren a toda Catalufia tienen
la consideracion de Planes Territoriales Sectoriales. Debe afiadirse ahora la ya menciona-
da previsién de la LDV en relacién con el Plan Territorial Sectorial de Vivienda.

51. Se trata de un documento que establece 15 criterios en los que se basara el desplie-
gue de los futuros planes territoriales en el marco de la Ley de 1983 y de la Ley de urba-
nismo de Catalufia Consultable en: http://www10.gencat.net/ptop/binaris/opuscle_criteris_
tcm32-30096.pdf (Ultima consulta efectuada, 30 de junio de 2007).

52. Aprobados ambos en el otofio de 2006 y publicados en el DOGC, con fecha 7 de sep-
tiembre y 20 de octubre, respectivamente.
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sideraciones, entre las que podemos destacar ahora, mas alld de su
contenido concreto, el hecho de que incorporan los criterios de pla-
neamiento territorial antes aludido con un determinado valor juridi-
co y la distinciéon que efectian con relacién a sus determinaciones,
como normas, directrices o recomendaciones, incluyendo entre estas
ultimas algunas relativas a vivienda protegida.

Entre las normas de aplicacién directa encontramos referencias
a la distincién entre suelo urbanizable y no urbanizable (art. 2.4 PTP)
o la regulaciéon de los usos y edificaciones existentes en los espacios
abiertos (esto es, todo el suelo clasificado como no urbanizable por
el planeamiento urbanistico en el momento de entrada en vigor del
plan territorial, art. 2.1,1y 2.14 PTP, 2.4 PDT). Entre las directrices, po-
demos hallar referencias a los limites del crecimiento, hasta el 60% o
el 30% del area urbana ya existente, en funcién del tipo de areas, si
bien se trata de maximos orientativos hasta el 2026, excedibles por el
planeamiento municipal aunque con justificaciéon expresa de los mo-
tivos de interés publico (art. 3.7 PTP, art. 3.7 PDT). Entre las recomen-
daciones, pueden hallarse las relativas a la vivienda de proteccion pu-
blica, recomendadndose que el planeamiento urbanistico aumente el
porcentaje de techo residencial reservado, si se dan una serie de cir-
cunstancias referidas a los municipios (art. 3.19 PTP, 3.20 PDT).

Estamos, por tanto, ante una nueva generacion de planes terri-
toriales mas incisivos en la vinculacion de las competencias locales so-
bre regulacién de los usos del suelo (téngase en cuenta los arts. 13.2
Ley de urbanismo, 4, 11.4y 19 bis de la Ley de 1983y 5.4, 5.5, 5.6 de
la Ley 1/1995), incluyendo los de vivienda (ahora 12 de la LDV, respec-
to al futuro PTSV).

3. El modelo existente de distribucion de
competencias en materia de vivienda tras
la aprobacion de la reforma del Estatuto
de Autonomia de Cataluna de 2006

Es en este marco descrito es en el que incide el EAC de 2006.
La reforma del EAC ha multiplicado por seis las citas a la vivienda
(frente a una sola en el EAC de 1979, la reforma de 2006 alude a la
vivienda en los arts. 26, 40, 47, 84, 137 y 149). Sin embargo, son los
arts 84, 137 y 149 del EAC en su version de 2006, acompafnados de
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su imprescindible interpretacion sistematica, los mas relevantes a
nuestros efectos.

3.1. La vivienda y las relaciones Estado-Generalidad

Desde la perspectiva de las relaciones Estado-Generalidad, el EAC
define la competencia catalana en urbanismo, ordenacién del terri-
torio y vivienda como exclusiva (arts. 137 y 149, de acuerdo con la defi-
nicién de este tipo de competencia ofrecida por el art. 110) y desgra-
nando una serie de submaterias incluidas, “en todo caso”, en tales
competencias exclusivas.

En cuanto a la ordenacién del territorio, ésta viene definida co-
mo competencia exclusiva en el art. 149 del EAC, con una lista de fun-
ciones que en todo caso se ejercen por la Generalitat sobre esta mate-
ria. Este precepto ya sefala entre éstas la determinacién de las medidas
especificas de promocién del equilibrio territorial, demografico, socioe-
conémico y ambiental, lo que conecta a la ordenacién del territorio
con los conceptos, tipicos del modelo social y econémico europeo, de
desarrollo sostenible, cohesion social y cohesion territorial, aludidos en
otros diversos preceptos del EAC (40.2, 42.1, 45.1y 2, 46 6 53).

Ya vimos antes cobmo, ante la capacidad estatal para decidir la
ubicacién de infraestructuras y equipamientos de titularidad estatal
en las distintas CC.AA., Lopez Ramén abogaba por considerar la com-
petencia autondmica en la materia como concurrente y por aplicar la
cldusula de prevalencia del art. 149.3 CE en caso de conflicto sobre di-
cha localizacion. Ya se expuso como no compartiamos este punto de
vista. Por otro lado, el EAC senala en su art. 149.2 cdmo la determi-
nacién del emplazamiento de infraestructuras y equipamientos de ti-
tularidad estatal en Catalufia requiere el informe de la Comision Bilateral
Estado-Generalitat, regulada en el art. 183 EAC.

La positiva incorporacién de un mecanismo concreto de colabora-
cion Estado-Generalitat suscita el interés por la existencia de parecidas
soluciones en las relaciones Generalitat-entes locales. En este sentido,
podria pensarse en un papel parecido a desempenar por el Consell de
Govern Locals, regulado en el art. 85 EAC, el cual “ha de ser escucha-
do en la tramitacién de planes y normas reglamentarias” que afecten
de manera especifica a las administraciones locales, por lo que no pa-
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rece descabellada la posible exigencia de un informe (preceptivo, aun-
que no vinculante) en el caso de elaboracién de planes territoriales.

En lo que se refiere en concreto a la vivienda, el art. 137 EAC pro-
cede a precisar diversas submaterias integrantes de la de vivienda, afia-
diendo la necesidad, en un caso concreto, de respetar, la legislacion
estatal, pero evitando la expresién, usada en otros casos en el EAC de
1979, “sin perjuicio”. Junto a esta primera técnica de proteccién de la
competencia exclusiva en materia de vivienda, hay que tener en
cuenta también la limitacion de la expansividad de las competencias
basicas estatales, art. 111, desde una perspectiva formal y material y
la incorporacién de la doctrina del TC en relacion con la actividad de
fomento, art. 114.

3.2. La vivienda y el nivel de poder local

Por otro lado, el vigente EAC se refiere en su art. 84.2 b a la
competencia propia de los gobiernos locales catalanes, en los térmi-
nos que determinen las leyes, para, en todo caso, la “planificacién, la
programacion y la gestién de viviendas publicas y la participacion en
la planificacion en suelo municipal de vivienda de proteccion oficial”.
Asimismo, conviene interpretar sistematicamente este precepto en el
ambito del Capitulo VI del Titulo Il del EACy debe tenerse en cuenta
especialmente la referencia del art. 84.3 a los principios de subsidia-
riedad, diferenciacién (cfr. art. 88) y suficiencia financiera en la distri-
bucién de las responsabilidades administrativas en la materia de vi-
vienda, de acuerdo con las leyes aprobadas por el Parlamento de
Catalufa, entre ellas, como veremos, la LDV.

3.3. (Un cambio de modelo? La gobernanza y la vivienda

Toda la explicacion anterior lleva a apreciar la extraordinaria
complejidad del modelo existente y la dificultad de lograr aislar 4m-
bitos exclusivos y excluyentes en manos de las CC.AA., en un sector
en el que, como hemos visto, la interrelacién entre niveles de poder
es evidente y la necesidad de féormulas de colaboracién también.

Pero aunque sea dificil hallar especificos subambitos materiales
en que la competencia autondmica en vivienda sea realmente exclu-
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siva, en el sentido de excluyente de la actuacién estatal, esta tarea no
es, no puede ser, imposible. Es mas, es necesaria, porque el punto de
partida imprescindible es, como sabemos, que el Estado no tiene
competencia directa en materia de vivienda y que ésta corresponde
a las CC.AA.

Este punto de partida, en la practica, se ve distorsionado por di-
versos elementos ya expuestos, pero convendria no perderlo de vista
en ningln momento, sobre todo de cara a posibles futuros desarro-
llos que pretendan llevarse a cabo por el nivel estatal, utilizando, por
ejemplo, los arts. 149.1.1 CE o 149.1.13 CE, clasico titulos competen-
ciales transversales.>

Es necesario tener en cuenta que el TC en su sentencia 152/1988
rechazé considerar al art. 149.1.1 CE como un titulo competencial au-
téonomo en manos del Estado que lo habilitara para actuar en mate-
ria de vivienda,** mientras que en su sentencia 61/1997 ni siquiera se
planted tal posibilidad en relacién con la calificacién de vivienda pro-
tegida en el planeamiento.>® En todo caso, sin desconocer los hipoté-
ticos riesgos que puede presentar este precepto para la competencia
autonomica, la imbricacién de la vivienda con diversos derechos cons-
titucionales ha hecho plantearse ya a algun autor la posibilidad de
que el art. 149.1.1 pueda tener algun juego en este campo.>®

Por lo que se refiere al art. 149.1.13 CE, ya hemos visto como el
texto refundido de la ley de suelo estatal (Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio), tras la aprobacion de la reforma del EAC de
2006, lo ha utilizado como cobertura para dictar el art. 10 en su refe-

53. Sobre la interpretacién por parte del TC de este precepto puede consultarse Barnés,
J., “Legislacion basica y articulo 149.1.1 CE”, a AA.VV., Informe de las CC.AA. 2003, Instituto
de Derecho Publico, 2004, p. 816 y ss. Un andlisis jurisprudencial y doctrinal del art.
149.1.1 CE en conexion con el desarrollo estatal de politicas sociales puede consultarse en
SAENZ ROYO, E., Estado social y descentralizacion politica, Thomson Civitas, Madrid,
2003, p. 277 y ss.

54. Aunque Rubio Llorente no estuvo de acuerdo con la mayoria en su conocido voto par-
ticular en la sentencia de 1988. En el mismo, el art. 149.1.1 CE es considerado como un ti-
tulo competencial mas respetuoso con las competencias autonémicas que los esgrimidos
por la mayoria del TC.

55. Un andlisis de los FFJJ 24 y 30 de esta sentencia puede encontrarse en Ponce Solé, J.,
Poder local y..., op .cit., p. 137 y ss.

56. Por ejemplo, Iglesias Gonzalez, F., Administracion Publica y..., op. cit., p. 372y ss.
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rencia al estandar estatal de suelo reservado para vivienda protegi-
da. Hemos expuesto también como consideramos esta cobertura ale-
gada por la Exposicion de Motivos de la ley como no respetuosa con
el sistema de distribucién competencial y su interpretacion efectuada
hasta la fecha por el TC.

Pero no es éste el Unico ejemplo en que el Estado ha utilizado
esta cobertura, junto con su spending power, para introducirse, vul-
nerando en nuestra opinién el régimen de distribucién de competen-
cias vigentes, en el terreno de la vivienda. Un ejemplo lo tenemos en
el Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba el Plan
Estatal 2005-2008, para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vi-
vienda, el cual, amparandose en su Exposicion de Motivos en el art.
149.1.13, incluye todo tipo de medidas, como por ejemplo, la crea-
cién de Registros autondmicos de demandantes, a los que alude en
diversos preceptos (véanse los arts. 4.9, 13.7, 80 o Disposicién Transitoria
8% mandando la puesta en marcha de los registros autonémicos en 6
meses desde su aprobacién).>” Otro ejemplo es el Real Decreto 1472/2007,
de 2 de noviembre, por el que se regula la renta basica de emancipa-
cion de los jovenes, establece una regulacidon poco basica y si muy
incisiva respecto a las condiciones de otorgamiento y de gestién (edad
concreta de los beneficiarios, cuantias especificas, requisitos exhaus-
tivos...), poco acorde con la jurisprudencia del TC referida a la activi-
dad de fomento y al actual articulo 114 del EAC de 2006.°®

En consecuencia, el futuro de la competencia exclusiva estatu-
taria se encuentra ligado estrechamente al papel de los titulos trans-
versales descritos por parte del Estado y, en su caso, a la jurispruden-
cia del TC que pueda recaer sobre la competencia de vivienda tras la
aprobacion del EAC de 2006.%

57. Aparte del brindis al sol que supone esta Disposicién Transitoria, nétese de nuevo co-
mo el Estado insiste en regular aspectos como éste, que escapan, en nuestra opinién, in-
cluso de la competencia transversal del art. 149.1.13 CE, aludida como cobertura en la Ex-
posicién de Motivos de esta norma. Sélo la muy tenue conexién de los registros con la lucha
contra el fraude y una hipotética conexién de éste con la economia suponemos que ani-
ma al Gobierno estatal a incluir esta prevision en el Decreto aludido.

58. En la Exposicién de Motivos no se encuentra ninguna referencia a que las subvencio-
nes previstas en el Real Decreto no sean territorializables.

59. En este sentido, cabe recordar aqui el ya aludido FJ 15 de la STC 247/1997, de 12 de di-
ciembre, recaida a propésito del Estatuto Valenciano pero con consideraciones generales
aplicables por igual al resto.
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Debe notarse, en cualquier caso, que de facto, como Beltran de
Felipe sefala, “cabe extraer un conjunto de reglas comunes —Ley de
Arrendamientos Urbanos (LAU), leyes tributarias,®® bases del urbanis-
mo- contempladas en la Ley del Suelo, y, ademas, los Planes de Vivienda
estatales, pese a no tener rango de ley sino rango reglamentario, ha-
cen las veces de ley de vivienda aplicable en todo el territorio”.®'

Eso explica en parte, conjuntamente con el grave problema so-
cial existente, la discutida, desde el punto de vista de la oportunidad,
creaciéon del Ministerio de la Vivienda por el Real Decreto 553/2004,
de 17 de abril. Es cierto que se trata de un Ministerio que ya existio
entre 1957y 1977, aunque evidentemente, en el contexto de un Estado
fuertemente centralizado.

En cualquier caso, que el Estado pueda tener algun papel en rela-
cién con la vivienda mediante titulos competenciales conexos no signi-
fica que pueda ser ya el actor principal en el escenario.®> Aunque tam-

60. De ahi que la nueva LDV incluya la DA 42, exhortando al Estado para que apruebe el
reglamento que permita el recargo del IBI sobre viviendas vacias y las bonificaciones a
propietarios que las alquilen, en desarrollo de la ley estatal 39/1988, reguladora de las ha-
ciendas locales.

61. Beltran de Felipe, M., “Vivienda y Urbanismo”, en Mufioz Machado, S., Garcia Delgado,
J. L., Gonzélez Seara, L. (dirs.), Las estructuras del bienestar. Derecho, Economia y Sociedad
en Espana, Civitas-Escuela Libre Editorial, p. 431. Ello explica que la LDV deba incluir diver-
sas Disposiciones Adicionales exhortando al Estado para que ejerza sus competencias en
determinados ambitos conectados con la vivienda (DA 112 modificacién de la LEC para agili-
zar procesos de desahucio en caso de inquilinos responsables de situaciones de sobreocupa-
cién de viviendas, existan o no subarrendamientos consentidos; DA 122 elaboraciény apro-
bacién de normas de formacién minimay capacitacién profesional de los agentes inmobiliarios,
con el fin de mejorar la proteccién de los consumidores en el ejercicio de estas actividades;
DA 212: cesion de suelo propiedad del Estado en Catalufia mediante negociacién).

62. En relacion con todos los Planes de Vivienda Estatales aprobados hasta la fecha, pue-
den realizarse algunas reflexiones. En primer lugar, que con respecto al elemento formal
de las bases estatales se tiene que subrayar la inexistencia de norma estatal con rango
legal estableciéndolas (vid. STC 69/1988, de 19 de abril, FJ 6). Es este un problema tradi-
cional de las disposiciones en materia de vivienda, que han sido siempre dispersas, inco-
nexas y, ademas, recogidas en normas reglamentarias. Quizas seria el momento, desde
las perspectivas competencial (de acuerdo con el nuevo EAC, ya expuesto), de la reserva
de ley (teniendo en cuenta, como se expuso la relacidon entre vivienda y ciertos derechos
fundamentales), de la seguridad juridica y de la “visibilidad” del derecho de la vivienda,
de introducir la Ley en este &mbito, teniendo en cuenta ademas las previsiones recogi-
das en el art. 131 CE que podrian encajar perfectamente en este campo. Debe tenerse en
cuenta los Decretos que aprueban estos Planes de Vivienda tienen numerosos articulos
(83, concretamente el referido a 2005-2008), diversas Disposiciones Adicionales, Transitorias,
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poco cabe afirmar, a contrario, que ya no tenga funcién alguna en este
sector. En nuestra opinién, le ha de corresponder mas bien un (impor-
tante) papel de agente facilitador del ejercicio de la competencia por
parte de las CC.AA. y los entes locales. Papel que el Estado puede repre-
sentar tanto mediante el ejercicio de sus propias competencias ya aludi-
das como mediante el uso de sus medios financieros y patrimoniales.®

Reflexién esta ultima que nos introduce en el concepto de go-
bernanza, de red de actores publicos y privados que actian en el am-
bito de la vivienda. Por lo que se refiere a los actores publicos, el con-
cepto de gobernanza trae a primer término el principio constitucional
de solidaridad y la conocida doctrina del TC sobre lealtad institucio-
nal (art. 4y ss. LRJIPAC), asi como los principios constitucionales de bue-
na administracion de objetividad y coordinacion.

4. La ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre,
del derecho a la vivienda

Si bien en paginas anteriores ya se hizo alusién ocasional a la
nueva ley catalana del derecho a la vivienda, conviene dedicarle aho-
ra una atencién especifica.

Derogatoriasy Finales. Es decir, se trata de una regulacién extensa, con contenidos no siem-
pre especialmente técnicos o detallados (la cual ademds es completada por convenios
posteriores con las CC.AA. y las entidades bancarias, como hemos dicho) y que, en una
parte al menos, podria encontrar acomodo en una norma de rango legal: en aquella par-
te que establezca la arquitectura basica del modelo que subsiste a los distintos planes que
se aprueban y que puede, ademas, incorporar, como luego se argumentard, aspectos dis-
tintos del puro fomento. En cuanto al elemento material de las bases estatales, la STC de
1988 fue dictada en un momento en el que el concepto de bases estatales era amplio, es-
pecialmente en relacion con el desarrollo de la actividad de fomento por parte del nivel
estatal. La consignacién de subvenciones de fomento en los presupuestos generales en
relacién a la vivienda tiene que ser ahora respetuosa con la doctrina establecida por la
STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 8, concretamente letra b, por lo que el Estado puede es-
pecificar “su destino y regulando sus condiciones esenciales de otorgamiento hasta don-
de lo permita su competencia genérica, basica o de coordinacidon, pero siempre que deje
un margen a las Comunidades Auténomas para concretar con mayor detalle la afectacion
o destino, o, al menos, para desarrollar y complementar la regulacion de las condicionas
de otorgamiento de las ayudas y su tramitacion”. Naturalmente, cabe plantear el debate
sobre si las bases estatales, incluidas hoy en dia principalmente en los Planes Estatales de
Vivienda respetarian o no estos limites, tendiendo en cuenta, de nuevo, el EAC de 2006
ya aludido.

63. Nos remitimos a nuestro ya citado estudio Ponce Solé, Juli (2005): pp. 816 a 818.
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4.1. El dictamen del Consejo Consultivo a propésito
del proyecto de ley del derecho a la vivienda

Como ya se ha sefialado antes, el Consejo Consultivo en su dic-
tamen numero 282, de 29 de noviembre de 2007, se ocupé de anali-
zar el proyecto de LDV. Se trata de un dictamen extenso (190 paginas
en total), en el que la decision mayoritaria tiene una extensién infe-
rior a los 5 votos particulares emitidos (89 paginas frente a 101).

Entre otras consideraciones,® diversas partes del dictamen ana-
lizan el proyecto desde la perspectiva competencial, tanto en rela-
cién a las competencias de la Generalitat como a las competencias lo-
cales. Conviene ahora hacer una pequefia referencia global al
pronunciamiento del Consejo Consultivo sobre los aspectos compe-
tenciales en el proyecto de LDV.

Del conjunto de preceptos del proyecto analizados bajo la pers-
pectiva competencial, el Consejo Consultivo afirma que todos son
respetuosos con la distribucion de competencias establecida en la
Constitucion y en el EAC entre Estado y Generalidad, asi como con
la autonomia local garantizada en el art. 140 CE y el art. 160.1, b EAC.%

64. La decision mayoritaria se articula en torno a dos bloques de cuestiones, referidas a la
posible vulneracion del derecho de propiedad de ciertos articulos (notablemente el art.
42.6, referido a la posible expropiacion forzosa del uso de ciertas viviendas en ciertas con-
diciones, pero también otros, como el art. 5 (funcién social) o el art. 6 (accién popular),
asi como otros referidos a diversas cuestiones) y, en segundo lugar a los aspectos urbanis-
ticos vinculados con la vivienda (arts. 17 en conexioén con la DA 62, sobre reservas de sue-
lo para VPO, art. 10, arts. 12 y 14, referidos a planificacién y programacion supramunici-
pal de la vivienda, y arts. 73 y ss., referidos a obligaciones municipales de solidaridad urbana,
esencialmente la de contar con el 15% de viviendas del parque principal destinadas a po-
liticas sociales de vivienda en 20 afios, en el caso de los municipios de mas de 5.000 habi-
tantes y las capitales de comarca).

65. Asi, art. 6 (accion publica, respecto a la distribucién de competencias Estado-Generalidad,
arts. 130 EACy 149.1.16 CE), art. 36 (declaracion de areas de conservacion y rehabilita-
cién, desde la perspectiva de la autonomia local) y 37 (mismo aspecto que el anterior, pe-
ro desde la perspectiva de las competencias estatales y su plasmacién en la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1994 en vigor), art. 47 (carga de la prueba en casos de discri-
minacion residencial, desde la perspectiva competencial Estado-Generalidad, arts. 130 EAC
y 149.1.16 CE, de nuevo), art. 15 (declaracién de areas sujetas a los derechos de tanteo y
retracto con relacion a los objetivos de vivienda, en relacion con las competencias estata-
les relacionadas, arts. 137 y 149 EACy art. 149.1.8 CE), art. 134 (colaboracién de notarios
y registradores, respecto a competencias estatales relacionadas, 137 EACy 149.1.8 CE, de
nuevo), art. 17 y Disposicion Adicional Sexta (reservas de suelo para viviendas protegidas,
respecto a competencias estatales relacionadas, 149.5, letra a EACy arts. 149.1.1y 13 CE),
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Solo en el caso del art. 76.4 del proyecto el Consejo Consultivo ad-
vierte sobre la necesidad de interpretar tal precepto en un determi-
nado sentido (en el de que los municipios contribuyentes al Fondo no
puedan recibir de éste menos de lo aportado), a fin de evitar una po-
sible “colisién con el principio de autonomia local” (lo que ha dado
lugar a que en la redaccién de la ley finalmente aprobada se incorpo-
re tal interpretaciéon como texto definitivo, en el art. 76.5).5¢

Por otro lado, como ya se apunt9, la decision mayoritaria del Con-
sejo Consultivo dio lugar a diversos votos particulares, que también
mostraron su discrepancia con las conclusiones alcanzadas en refe-
rencia a aspectos competenciales.®’

art. 10, 12 y 14 (Planificacién y programacion territorial, desde la perspectiva de la auto-
nomia local), 73 (deberes locales de solidaridad urbana, desde la perspectiva de la autono-
mia local) y art. 76 (mismo aspecto que el anterior).

66. Art. 76.5 de la LDV: “Los criterios de distribucién del fondo de solidaridad urbana de-
ben determinarse por reglamento. En cualquier caso, debe garantizarse que los fondos
que el municipio obtenga como resultado de dicha distribucion no sean nunca inferiores
a las cantidades que haya aportado en virtud de lo establecido por el apartado 3.”

67. Asi, el sefior Borrell considera inconstitucional el art. 17 del proyecto (reservas de
suelo en suelo urbano consolidado), por vulnerar la LS de 2007. Este voto particular mos-
tré su disconformidad con la decisién mayoritaria, con el argumento, que ahora expone-
mos muy brevemente, de que la falta de prevision en el art. 10 de la LS estatal de 2007
de reservas en suelo urbano consolidado provocaria la inconstitucionalidad de la ley ca-
talana. Para probarlo aleg6 diversas sentencias del TC. Sin embargo, en nuestra opinion,
tal argumentacién parte de un error de concepto que condiciona el resultado: las reser-
vas de suelo para vivienda protegida en suelo urbano consolidado no son ni derechos ni
deberes de los propietarios: se trata de usos urbanisticos, resultado de la calificacion co-
rrespondiente, como los industriales o los comerciales, por ejemplo. En consecuencia, los
términos de la discusion son otros. Es decir, no se trata de si la ley catalana puede impo-
ner deberes en suelo consolidado (no se trata de esto, como hemos dicho) sino de si la
ley estatal puede (ya argumentamos que en nuestra opinién, no) en base al art. 149.1.13
regular un tipo de calificaciéon urbanistica imponiéndola a Catalufia. De igual modo, es-
te mismo voto particular considera inconstitucional el art. 37, al vulnerar las competen-
cias estatales en relacién con la autorizacion del derribo de fincas ocupadas, al amparo
de la LAU (de nuevo, y sin extendernos en la cuestion ahora por razones de espacio, se-
ria, creemos, perfectamente posible hacer la interpretacién contraria: esto es, que es el
Estado el que no puede ostentar competencias en esta materia al no tenerlas en referen-
cia a la materia vivienda. Véase Sibina, Doménec, “La jurisprudéncia sobre la potestat
administrativa atribuida al ‘gobernador civil’ per autoritzar I'enderroc d'un immoble llo-
gat i permetre I'arrendador de resoldre unilateralment el contracte d’arrendament; po-
testat que era prevista a la derogada llei d’arrendaments urbans de 1964", QDL, num.
24, p. 125y ss., quien sefiala con contundencia tanto la derogacién de la normativa que
prevé la autorizacion de la normativa autorizatoria del derribo como la falta total de com-
petencia estatal para realizar esta actividad ejecutiva). Por su parte, el seior Carrillo con-
sidera que era innecesaria la interpretacion efectuada por la mayoria del art. 76.4 (en el
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4.2. Las competencias sobre vivienda en la Ley del derecho
a la vivienda

La LDV contiene, a diferencia de la ley de la vivienda de 1991,
un titulo consagrado a las competencias en materia de vivienda,
compuesto por tres articulos (7, 8 y 9). Sin embargo, un analisis real
de las competencias sobre vivienda exige un analisis detallado del re-
parto de poderes entre la Administracion de la Generalidad y los en-
tes locales respecto a los diversos aspectos que van surgiendo en los
siguientes titulos de la ley. Dadas las limitaciones de espacio ya ad-
vertidas, aqui nos concentraremos en el analisis de los tres preceptos
citados, sin perjuicio de terminar estas paginas con una pequefa re-
ferencia global al conjunto de la ley.

a. El titulo I de la ley catalana del derecho a la vivienda

En los articulos 7 y 8 de la Ley se regulan las reglas y principios
que tienen que regir el ejercicio competencial, partiendo del enten-
dimiento de la vivienda como una competencia autonémica (art. 7) y
municipal (art. 8). Por su parte, el art. 9 se ocupa del Consejo Asesor
de la Vivienda, érgano similar al que ya existia en la anterior ley de
vivienda de 1991 (si bien con el nombre Consejo Asesor de la Vivienda
de Catalufia y regulado no en un solo articulo sino en tres, los arts.
38, 39y 40, situados, curiosamente, en el Capitulo | del Titulo IV de la
derogada ley, titulado “Fomento Publico de la Vivienda”).

Por lo que se refiere al principio de subsidiariedad (art. 7.1 de la
LDV), éste también se halla previsto, en el Derecho comunitario, en el
art. 4.3 de la Carta Europea de la Autonomia Local, en el ya mencio-
nado art. 84.3 EAC Yy, por ejemplo, en el art. 14 de la Ley de urbanis-
mo de Cataluia. El principio de subsidiariedad demanda, que, en prin-
cipio, el ejercicio de la competencia de vivienda esté en manos de las
autoridades mas préximas a los ciudadanos (vid, en general el art. 2.1
LBRL), a menos que haya buenas razones para otorgarla a una ins-
tancia superior.

ambito de las obligaciones de solidaridad urbana) para salvar este precepto por supues-
ta vulneracién de la autonomia local, puesto que el mismo, en su opinidn, no presenta-
ba ningun riesgo para la misma.
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En caso de que nos ocupa, una buena razén ha de ser, sin duda,
que en el &mbito de la vivienda estén implicados intereses de cariz
supralocal (por ejemplo, necesidad de existencia de suficiente vivien-
da asequible equilibradamente repartida entre los diversos munici-
pios). Ello justificard que la ley, cumpliendo lo establecido por el art.
7.1 (esto es, garantizar el derecho a la vivienda y asegurar la preser-
vacion efectiva de los intereses generales supralocales envueltos)
proceda a lo largo de su articulado a atribuir determinadas decisio-
nes al ambito del Gobierno y la Administraciéon de la Generalidad
(por ejemplo, planificacion territorial o programas supralocales, arts.
12y 13, respectivamente).

De igual manera, la ley se refiere a la necesaria coordinacion
(art. 103.1 CE, art. 8.2 CEAL) intraadministrativa (art. 7.2, in fine) o inter-
administrativa, esto es, de los intereses locales con los supralocales (art.
7.1 de la ley), tarea que le tiene que corresponder, en ultima instan-
cia, inexorablemente, a la Administracion de la Generalidad de Catalufa.®®
En nuestra opinién, la conocida jurisprudencia del TS (por ejemplo,
STS de 21 de febrero de 1994) y del TC (por ejemplo, STC159/2001 y
51/2004) recaida a proposito de la aprobacién autonémica urbanis-
tica de los planes de urbanismo locales es trasladable al ambito de la
vivienda. Efectivamente, tal jurisprudencia acepta la posibilidad de in-
tervencién autondmica alli donde sea necesario el control de la lega-
lidad, incluyendo en ésta el principio de coordinacion, que exige la de
los intereses locales con los supralocales. El actual EAC 86.4 no impide
seguir manteniendo tal conclusién, por la sencilla razén de que el
control coordinador no es un control de oportunidad, sino de respeto
de un principio constitucional de buena administracion, lo que es acep-
table en la linea de lo sefalado por la CEAL en su art. 8.2.%° Desde lue-
go en el ejercicio de tal coordinacién (véase por ejemplo el art. 14.11,

68. Aunque la ley, prevé, para favorecer dicha coordinacion ya desde un momento tem-
prano, el fomento de la accién de los entes locales por parte de la Administracién de la
Generalidad, asi como su cooperacion en el ejercicio de las competencias locales (art. 7.2);
asimismo se refiere a la capacidad local de conveniar y concertar sus actuaciones con el ni-
vel autondmico, art. 8.1y 2.

69. “Todo control administrativo de los actos de las entidades locales no debe normal-
mente tener como objetivo mas que asegurar el respeto a la legalidad y de los principios
constitucionales”. En este sentido, la LDV contempla, en linea con la legislacion de régi-
men local (art. 60 LBRL y legislacién autonémica concordante) y otra legislacién sectorial
(como la urbanistica), la posibilidad de subrogacion en el ejercicio de facultades inicial-
mente locales en el &mbito de la vivienda (art. 7.2).

183

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 145-195



184

| Juli Ponce Solé

in fine a proposito de los planes locales de vivienda, como se argu-
mentard) estara limitado por el ordenamiento juridico, con necesario
respeto de la autonomia local (al que se refiere el art. 8.1 de la LDV)
y, singularmente, en garantia precisamente de ésta, por el importan-
te principio de proporcionalidad, al que pasamos a referirnos ahora.

En cuanto al principio de proporcionalidad (art. 7.3 de la ley),
éste es bien conocido en nuestro Derecho Publico y se encuentra im-
plicitamente recogido en nuestra Constitucién (SSTC 65/1986, de 22
de mayo, FJ 2, 85/1992, de 8 de junio, FJ 4, 50/1995, de 23 de febre-
ro, FJ 7 0 173/1995, de 21 de noviembre, FJ, 2, en las que se senala
que este principio es inherente a la cldusula de Estado de Derecho y
puede ser deducido también del valor Justicia del arte. 1.1 CE). Diversos
autores han postulado la aplicacion de tal principio a la esfera de re-
laciones entre niveles de poder en Espafia’ y en diversas normas ju-
ridicas puede encontrarse una referencia en tal sentido (por ejem-
plo, art. 8.3 de la Carta Europea de la Autonomia Local o art., 59 LBRL)
o un llamamiento a tal principio por su propio nombre (art. 14 Ley
2/2002, de 14 de marzo, de urbanismo). Segun el mismo, la interven-
cion coordinadora autonémica en ejercicio de la competencia de vi-
vienda debe ser la minima posible, asegurando el maximo respecto
de las competencias e intereses locales (lo que presupone, claro, una
ponderacion autondémica activa de éstos a la hora de tomar cual-
quier tipo de decision, como especifica el art. 7.3 LDV, al exigir que
“la participacion de los entes locales sea suficiente y que sus intere-
ses en los procesos de toma de decisiones se ponderen de una mane-
ra objetiva y cuidadosa”).”!

Aungue no mencionados explicitamente en los arts. 8 y 9 de la
LDV, los principios de diferenciacion y suficiencia financiera aludidos
en los arts. 84.3 y 88 del EAC son también tomados en cuenta a lo lar-
go de la regulacién legal.

70. Font Llovet, T. y Ponce Solé, J. (2002), “La organizaciéon y competencias de las admi-
nistraciones publicas. Los principios constitucionales sobre organizacion territorial del
Estado”, en Rodriguez Arana, J. (dir.) y Calvo Charro, M. (Coord.), La Administracion Publica
Espanola, INAP, Madrid, Pag. 240. No es sin embargo, una postura doctrinal unanime.
Cfr. Sarmiento, D. (2004): E/ control de la proporcionalidad de la actividad administrati-
va, Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 259 y ss.

71. Ponce Solé, J. (2001), Deber de buena administracion y derecho al procedimiento ad-
ministrativo debido, Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 423y ss.y 617 y ss.
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Asi, por ejemplo, respecto del primero, la LDV tiene en cuenta
las diferentes caracteristicas “demograficas, geograficas, funciona-
les, organizativas, de dimensién y de capacidad de gestion” que tie-
nen los municipios catalanes en diversos momentos. Asi, en el propio
art. 8 se efectian recordatorios a diversas vias de superacion de dicha
diferencia ya preexistentes en el ordenamiento juridico, como son la
asistencia técnica, financiera y juridica de otras administraciones lo-
cales de ambito territorial superior y la encomienda de gestion. Pero
en otros preceptos legales también se reconoce la diferencia entre mu-
nicipios y sobre ella (por ejemplo, caso demografico) se basa el régi-
men legal (caso, por ejemplo, de la posibilidad de elaboracién de pla-
nes locales de vivienda simplificados por parte de los municipios de
menos de 3.000 habitantes o exencién de los deberes legales de soli-
daridad urbana en el caso de municipios de menos de 5.000 habitan-
tes, arts. 14y 73 y ss., respectivamente).

En cuanto al principio de suficiencia financiera, la LDV también
lo tiene en cuenta en determinados momentos, como veremos (por
ejemplo, exigencia especifica de una linea de financiamiento especi-
fica de la Generalidad, que se recoja en una memoria econémica
obligatoria, en el caso de los planes y programas supralocales, con
necesaria indicacion de las medidas adoptadas para hacer efectiva la
inversidon de la Generalidad y para atender los requerimientos con car-
ga econdmica que determinen éstos: entre otros, art. 13.3, en relacion
con los programas supralocales de vivienda).

El paradigma ya aludido de la gobernanza también se ve refle-
jado en la ley del derecho de vivienda en este titulo. Efectivamente,
las alusiones de la ley a la coordinacién inter o intraadministrativa vie-
nen acompafadas de referencias al ejercicio de las competencias de
la Administracion de la Generalidad de tal modo que permitan ase-
gurar “la concertacion y la colaboracién con los agentes de iniciativa
social y privada que actuian sobre el mercado de la vivienda protegi-
day libre” (art. 7.1) o a la capacidad de los entes locales para suscri-
bir “convenios y concertar actuaciones con otras administraciones y
agentes de iniciativa social y privada que actuen sobre el mercado de
la vivienda protegida y libre (art. 8.1). Nos remitimos a lo ya expues-
to a propodsito de la gobernanza en el ambito de la vivienda y la exis-
tencia de redes de actores publicos y privados en el sector, asi como a
la necesidad de que los 6rganos publicos ejerzan sus competencias
sin hacer dejacion de su responsabilidad y conforme a los deberes de
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buena administracién que exigen una ponderacion objetiva (basada
en la imparcialidad y la no discriminacién) de los intereses privados
en presencia.”?

Finalmente, como ya indicamos, el art. 9 cierra este titulo | con
una regulacion del Consejo Asesor de la Vivienda, érgano, como diji-
mos, ya previsto en la ley de 1991. La regulacién de la LDV mantiene
en términos generales la naturaleza de este 6érgano (“organismo
consultivo y asesor de la Generalidad en materia de vivienda”), asi
como sus funciones, con alguna variacién, que amplia su papel en el
ambito de la elaboracion normativa.”

b. La distribucion de competencias entre el nivel estatal,
el autonomico y el local en el texto de la ley: vision
general

No corresponde en esta sede realizar un analisis exhaustivo del
reparto de competencias entre el Estado, la Administracion de la Gene-
ralidad y los entes locales en los distintos titulos de la ley, como ya se
dijo. Pero si puede avanzarse, a falta de tal analisis que se realizara
en paginas sucesivas, una impresion general sobre el contenido de la
ley y la autonomia local constitucionalmente garantizada.

a) Desde la perspectiva competencial Estado-Generalidad, ya he-
mos expuesto como el Consejo Consultivo avalé el conjunto de pre-
ceptos del proyecto de ley sometidos por el Parlamento a su conside-
racion.

72. Con mas detalle sobre este crucial punto, Ponce Solé, J. (2007), “Dret, bona adminis-
tracié i governanca”, en Cerrillo, A. (Coord.) (2007), Governanca i bona administracio, EAPC,
p. 31y ss (consultable gratuitamente en: http://www.eapc.cat/publicacions/material/022/ma-
terials22.pdf).

73. La LDV agrega la elaboracién de informes y dictdmenes (eso si, siempre que se le soli-
cite, manteniendo, pues, el caracter facultativo de los mismos) a todos los instrumentos
de planificacion y programacién en materia de vivienda y a los proyectos de ley (previsiéon
inexistente en la ley de 1991) y de planes. Asimismo, respecto de los reglamentos, conec-
ta este organismo con las previsiones del art. 64 de la ley 13/1989, de 14 de diciembre (“Si
una Ley lo exige o si lo decide, segun los casos, el Gobierno o el consejero competente, la
propuesta de disposicion general sera sometida a informacion publica o a audiencia de
las entidades que, por Ley, tienen la representacién y defensa de intereses de caracter ge-
neral o afectados por dicha disposicién”).
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Ahora bien, algunas dudas pueden plantearse respecto de precep-
tos diferentes a los analizados por el Consejo Consultivo. Asimismo, el
Estado ha iniciado los tramites precisos para interponer, en su caso, recur-
so de inconstitucionalidad en torno a tres articulos de la ley, uno avala-
do por el Consejo Consultivo (el 47) y otros dos (el 32 y el 48) que no
fueron objeto de andlisis en el dictamen de este organismo estatutario.

En cuanto a posibles dudas de constitucionalidad referidas a otros
preceptos de la LDV,’* pueden suscitarse en torno a ciertos preceptos
legales que conectan con aspectos propios de Derecho mercantil (por
ejemplo, art. 50.2, letra e, y .3, referido a la necesidad de que se ga-
rantice, por parte del promotor, mediante seguro o aval, la devolu-
cion de cantidades anticipadas, “arras, sefial, reserva o cualquier otra
denominacién”), entrando en posible colision con el art. 149.1.6 CE.

Por lo que se refiere a las acciones iniciadas por el Gobierno es-
tatal para presentar quizas en el futuro un recurso de inconstitucio-
nalidad comprensivo de diversos preceptos de la ley, hay que tener
en cuenta la Resolucion de 26 de marzo de 2008, de la Secretaria de
Estado de Cooperacion Territorial, por la que se publica el Acuerdo
de la Subcomisién de Seguimiento Normativo, Prevencion y Solucion
de Conflictos de la Comisién Bilateral Generalitat-Estado en relacion
con la mencionada ley.”> Este Acuerdo explicita la existencia de dis-
crepancias competenciales en torno a los arts. 32, 47 y 48, a los efec-
tos previstos en el art. 33.2 de la LOTC, a efectos de la posible inter-
posicién de recurso de inconstitucionalidad en el plazo de 9 meses a
partir de la publicacién de la ley. Mientras que el Consejo Consultivo
consideré en su dictamen que el art. 4776 era ajustado al reparto com-

74. Dejamos de lado aquellos casos, no insélitos en la ley, en que se reproducen normas
incluidas en la legislacion basica del Estado. Como es sabido, el TC (STC 341/2005, por ejem-
plo) ha sefialado que estos supuestos, existiendo competencia autondémica sobre la mate-
ria en cuestién, no plantean problemas de constitucionalidad.

75. BOE, num. 96, lunes 21 de abril de 2008, p. 20731.

76. “En los procedimientos de denuncia de discriminacion en el ejercicio del derecho a la
vivienda en que la parte denunciante o demandante alega hechos y aporta indicios que
permiten presumir la existencia de discriminacion, el érgano competente, después de apre-
ciarlos, teniendo en cuenta la disponibilidad y la facilidad probatoria que corresponde a
cada una de las partes y el principio de igualdad de las partes, debe exigir a la parte de-
nunciada o demandada que aporte una justificacion objetiva y razonable que pruebe su-
ficientemente que en su actuacién o como consecuencia de su inactividad no se ha infrin-
gido el derecho a la igualdad.”
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petencial constitucional y estatutario,’”” no se pronuncié, pues no fue
consultado, sobre los arts. 3278 y 48 (este ultimo vinculado al art. 47 y
resto de articulos del Capitulo | del Titulo IV dedicados a la igualdad
en el acceso y la ocupacion de las viviendas).” En nuestra opinion, exis-
ten buenos argumentos juridicos para defender que ambos precep-
tos son perfectamente respetuosos con el marco constitucional y es-
tatutario.®®

b) Desde la perspectiva del reparto competencial entre el nivel
autondmicoy el local, de entrada puede valorarse positivamente, des-
de una perspectiva juridico-técnica, la inclusién de diversos preceptos
dedicados, especificamente, a regular y establecer principios relati-
vos a la articulacién de las competencias, como hemos tenido ocasién
de comprobar. Asimismo, los principios incorporados en el capitulo VI
del titulo Il del EAC de 2006 han sido tomados en consideracion, bien
implicitamente bien explicitamente, por la LDV. Aunque, sin duda,

77. "Es tracta d’'una mesura derivada del dret substantiu autonomic (art. 149.1.16 i 130
EAQ).”

78. "La expropiacion o la ocupacién temporal en edificios en régimen de propiedad hori-
zontal. Si las obras, instalaciones o implantacion de usos que deben realizarse en inmue-
bles en régimen de propiedad horizontal para cumplir el deber de conservacién y rehabi-
litacién hacen necesaria la expropiacion o la ocupacion temporal de elementos privativos
o comunes de uso privativo, los interesados pueden instar a la Administracién competen-
te a incoar un expediente a tal fin. El proyecto que incluye la prevision de la expropiacién
debe contener un informe técnico y una memoria que acrediten y concreten la necesidad
de ocupacion definitiva o temporal y que analicen las vias de actuacion posibles y la jus-
tificacion de que no existe una alternativa menos gravosa para los derechos de propie-
dad. La aprobacion del proyecto lleva implicita la declaracion de utilidad publica y la ne-
cesidad de ocupacion de los bienes y derechos afectados. La tramitacion del expediente
debe ajustarse al procedimiento establecido por la legislacion urbanistica y de expropia-
ciéon forzosa.”

79. "Legitimacién. A fin de hacer efectivos los derechos establecidos por el presente titu-
lo, sin perjuicio de la legitimacién individual de las personas afectadas, las personas juri-
dicas habilitadas legalmente para defender los derechos e intereses legitimos colectivos
pueden actuar en nombre y en interés de las personas que se lo autoricen en un proceso
determinado.”

80. En el primer caso, dada la conocida jurisprudencia constitucional a propésito de la po-
sibilidad autondmica de establecer la causa expropiandi en aquellos casos (como éste) en
que goza de competencia sectorial (vivienda). En el segundo caso, porque el art. 48 supo-
ne una transposiciéon de Directivas comunitarias, como la 2000/43/CE del Consejo, de 29
de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato a las personas
independientemente de su origen racial o étnico, en el sector de la vivienda, donde Catalufa,
repetimos, goza de competencia exclusiva (y por otro lado reproduce articulos muy seme-
jantes de las leyes estatales 51/2003 y 62/2003).
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pueda considerase caso a caso si el legislador catalan ha orientado
adecuadamente su regulacién por los mismos, lo cierto es que, desde
una perspectiva general, los principios basados en el control autoné-
mico de la legalidad y no de la oportunidad, en la coordinacién y co-
operacioén, en la subsidiariedad, en la proporcionalidad, en la dife-
renciacion entre municipios y en la suficiencia financiera estan presentes
en la LDV.®

En todo caso, y a falta, insistimos, del andlisis especifico, lo cier-
to es que la ley viene a reconocer que la intervenciéon publica en ma-
teria de vivienda no es solo, aunque también, un asunto puramente
local. Es decir, que existen intereses supralocales, y de gran relevancia
ademas, vinculados a la cohesiéon econémica, social, territorial y ambien-
tal, que deben ser garantizados. Y que, en ultima instancia, correspon-
de el nivel autonémico hacerlo, con preferencia en el empleo de férmu-
las de cooperacién y actuacién conjunta, en la medida de lo posible.

5. Conclusion: urge actuar
Conviene terminar este estudio apelando de nuevo al repetida-

mente citado concepto de gobernanza.®? Probablemente sea la nece-
sidad de construir en el futuro redes con elementos publicos® y priva-

81. Cabe plantearse, si tras el EACy la LDV los ayuntamientos catalanes podrian crear ti-
pos especificos de vivienda protegida para “llenar” las reservas de suelo para vivienda
protegida previstas en la legislacién urbanistica. Efectivamente, las reservas ya aludidas
de suelo para vivienda protegida determinan en el caso catalan qué tipo de viviendas de
proteccion oficial deben “llenar” tales reservas (en el caso del 30%, el estandar genérico
establecido para los POUM, un 20% se tiene que destinar a viviendas con proteccién ofi-
cial de régimen general y de régimen especial y un 10% a viviendas con proteccién oficial
de precio concertado, de conformidad con la DA 52 de la LDV), que aumenta hasta el 40%
(con un 10% destinado a otras medidas de estimulo de la vivienda asequible) en el caso
de municipios de mas de 10.000 habitantes y capitales de comarca. Parece, a la vista de
esa DA 52 (que se refiere exclusivamente a tipologias establecidas por normativa autono-
mica), que la ley opta por no abrir la posibilidad a los entes locales de configurar regime-
nes propios de vivienda protegida (a diferencia de la legislacién vasca), por lo que habra
que estar a lo sefialado por la ya citada STS de 25 de mayo de 2004.

82 Cerrillo, A. (coord.) (2007), Governanca i bona administracié, EAPC, (consultable gra-
tuitamente en: http://www.eapc.cat/publicacions/material/022/materials22.pdf).

83. Sobre el drea metropolitana de Barcelona Ponce Solé, Juli (2005) y Llibre Blanc de
I’Habitatge a Barcelona. Consultable en: http://www.bcn.cat/habitatge/ass_lib_bla.shtml
(Ultima visita efectuada, 18 de junio de 2007). S6lo apuntar que en el &mbito metropoli-
tano de Barcelona, es preciso tener presente la Mancomunidad de Municipios de Barcelona
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dos en las que los intereses generales (entendidos como intereses no
trascendentes a los de los ciudadanos y compuestos por intereses
publicos y privados, aunque no por mera adicién) sea uno de los te-
mas relevantes en éste y otros ambitos.

Por que, en definitiva, a las personas y familias que no pueden
acceder a una vivienda digna, asequible y no segregada les preocu-
pa, y de qué modo, poder hacerlo, no tanto el nivel especifico de
poder o la formula (publica, privada, publico-privada) de que se les
garantice la efectividad de sus derechos. Urge, pues, una actuacion,
al fin decidida de todos los niveles de poder, de acuerdo con el prin-
cipio de solidaridad y de lealtad institucional, eso si, no a pesar del
sistema vigente de distribucién competencial, sino mediante su res-
peto.

En esta clave deben leerse, por cierto, diversas partes del infor-
me ya aludido del Relator Especial de la ONU, en relacién con su mi-
sion a Espana.®
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RESUMEN

En este articulo se analiza el régimen de distribucion de competencias en ma-
teria de vivienda teniendo en cuenta el Estatuto de Autonomia de Catalufia
de 2006y la nueva Ley 18/2007, de 18 de diciembre, del Derecho a la Vivienda.
El trabajo se estructura en tres partes. En primer lugar, se analiza el marco
competencial en este ambito antes de la entrada en vigor del Estatuto de 2006,
estudiando las conexiones entre urbanismo, ordenacién del territorio y vivien-
da, asi como las mas relevantes sentencias del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo. En segundo lugar, el articulo considera el impacto que el
Estatuto ha tenido sobre esta situacion preexistente y las perspectivas futu-
ras de su desarrollo. En esta linea, se analiza la nueva ley del derecho a la vi-
vienda, su relacion con las competencias estatales y la regulacién que hace
en su articulado de las relaciones entre la Administracién de la Generalitat y
los entes locales. Una de las mas relevantes conclusiones es la falta de adap-
tacion estatal a la situaciéon derivada de la existencia de un estado descentra-
lizado en este ambito, asi como la necesidad de progresar hacia una buena
gobernanza en materia de vivienda.

Palabras clave: competencia; Estatuto; vivienda, derechos; autonomia local;
financiacion.

RESUM

En aquest article s'analitza el regim de distribucié de competéncies en mate-
ria d'habitatge tenint en compte I'Estatut d’autonomia de Catalunya de
2006 i la nova Llei 18/2007, de 18 de desembre, del dret a I’'habitatge. El tre-
ball s'estructura en tres parts. En primer lloc, s'analitza el marc competencial
en aquest ambit abans de I'entrada en vigor de I'Estatut de 2006, estudiant
les connexions entre urbanisme, ordenaci6 del territori i habitatge, aixi com
les sentencies més rellevants del Tribunal Constitucional i del Tribunal Suprem.
En segon lloc, I'article considera I'impacte que I'Estatut ha tingut sobre
aquesta situacio preexistent i les perspectives futures del seu desenvolupa-
ment. En aquesta linia, s'analitza la nova llei del dret a I'habitatge, la seva re-
lacié amb les competencies estatals i la regulacié que fa en el seu articulat de
les relacions entre I’Administracié de la Generalitat i els ens locals. Una de les
conclusions més rellevants és la falta d'adaptacio estatal a la situacio deriva-
da de l'existéncia d'un estat descentralitzat en aquest ambit, aixi com la ne-
cessitat de progressar cap a una bona governanca en matéria d’habitatge.

Paraules clau: competéncia; estatut; habitatge; drets; autonomia local; finan-
¢ament.
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ABSTRACT

In this article the distribution of jurisdictions over housing is analyzed, taking
into account the 2006 Statute of Autonomy of Catalonia and the new Right
to Housing Law 18/2007, of 18 December. It is divided into three parts. Firstly,
the jurisdictional framework that was in place regarding this area before the
2006 Statute came into force is studied, examining connections between town
planning, organization of land-use and housing, as well as the most relevant
rulings of the Constitutional Court and Supreme Court. Secondly, the article
considers the impact that the Statute of Autonomy of Catalonia has had on
this pre-existing situation and the prospects for its future evolution. Also an-
alyzed, further to this, are: the new Right to Housing Law, its relationship with
Central Government jurisdictions, and the regulation laid down in the arti-
cles of the new law of relationships between the Catalan Government and
local bodies. One of the most notable conclusions regarding this area is the
lack of Central Government adaptation to the situation derived from the ex-
istence of a decentralized state, as well as the need to move towards good
governance of the housing situation.

Key words: jurisdiction; statute of autonomy; housing; citizens' rights; local
autonomy; financing.
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SUMARIO: 1. Introduccion: el marco constitucional y estatutario. — 2. Los principios
del sistema y los retos de futuro. — 3. Ciudadania, derechos y universalizacion. — 4. Con-
tenido y efectividad del derecho subjetivo. — 5. Organizacion e igualdad de derechos.
— 6. Regulacion y gestion: publico y privado. — 7. Conclusiones: hacia la progresiva
configuracién de nuevos derechos de ciudadania. — Resumen-Resum-Abstract.

1. Introduccion: el marco constitucional y estatutario

El contexto en que se aprueba la Ley catalana 12/2007, 11 de
octubre, de servicios sociales (LCSS) viene caracterizado por una serie
de factores que deben tenerse en cuenta al abordar su estudio. Esta
Ley ha sido una de las prioridades legislativas que se impulsa duran-
te la VIl Legislatura del Parlamento de Catalunya después del debate
estatutario que habia centralizado el anterior mandato parlamenta-
rio. La necesidad de potenciar los aspectos sociales lleva a introducir
un nuevo marco normativo para los servicios de atencién de las perso-
nas que visualice la actuacién de los poderes publicos en una mejora
de la calidad de vida de la poblacién.

Si bien las competencias en materia de asistencia y de servicios
sociales han sido asumidas como exclusivas por los Estatutos de

Articulo recibido el 05/05/2008; aceptado el 06/08/2008.

1. Este trabajo se inserta en el marco del proyecto de investigaciéon “Ciudadania, integra-
cién social y movilidad de personas en la Unién Europea: Hacia unos nuevos servicios so-
ciales y educativos” (SEJ2006-01633/JURI) del Programa Nacional de Investigacion 2004-
2007 del Ministerio de Ciencia e Innovacion, del cual soy el investigador principal.
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Autonomia (EE.AA.) de las Comunidades Autonomas (CC.AA.), se ha
considerado que ello no excluye radicalmente la intervencién de otros
entes publicos. En este sentido, debe tenerse en cuenta que a lo lar-
go de su articulado la Constitucién espafola de 1978 (CE) establece
numerosos mandatos a los diversos poderes publicos, especifica-
mente dirigidos a conseguir la integracién social de determinados
grupos sociales, como los dedicados a los disminuidos fisicos, senso-
riales y psiquicos (art. 49) y a los ciudadanos durante la tercera edad
(art. 50).

El Estado hasta ahora habia actuado esencialmente bien median-
te la suscripcion de convenios, bien a través de la aprobaciéon de pla-
nes y de programas que han suscitado una amplia conflictividad com-
petencial con las CC.AA. y que ha generado una numerosa doctrina
tanto del Tribunal Constitucional como de los altos 6rganos consulti-
vos. El Estado también ha mantenido un importante aparato organi-
zativo para gestionar esta actuacion.? Sin embargo, cabe advertir
que, recientemente, se ha producido un salto cualitativo a través de
la aprobacion de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de autonomia
personal y atencién a las personas en situacién de dependencia (LAPSD),
invocando el titulo competencial contenido en el art. 149.1.1 de la
CE, asi como la facultad de llegar a convenios para financiar las actua-
ciones previstas en la Ley.

Esta Ley suscité dudas sobre su compatibilidad con el orden cons-
titucional de competencias.? En efecto, la LAPSD establece a favor del
Estado una serie de facultades de coordinacién y colaboracién a tra-
vés de la creacidon de un Sistema para la Autonomia y la Atenciéon a
las Personas en Situacién de Dependencia. Este marco normativo im-
pone a las CC.AA. basicamente dos opciones: la no suscripcién del
convenio, que supone que el Estado no financie las prestaciones, o
la suscripcion del convenio, que produce de hecho la conversién de
competencias exclusivas en competencias ejecutivas. Tal situacién com-

2. Una critica al amplio desarrollo de este aparato organizativo lo formulé en un anterior
trabajo. Vid. Aguado i Cudola, V.: “La Administracion General del Estado y las politicas
de. integracién social de los inmigrantes” en Actas del IV Congreso sobre Inmigracion en
Espafa, Girona, 2004.

3. Vid. Lasagabaster Herrarte, I.: “La Ley de promocion de la autonomia personal y aten-
cién a las personas en situacién de dependencia: una reflexion desde la perspectiva com-
petencial” en REAF 4/2007, pp. 129-158.
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porta, por tanto, el condicionamiento de las competencias exclusivas
autonoémicas y excluye la posibilidad de establecer politicas propias.
Todo ello se viene a trasladar a un érgano del Estado (Consejo Territorial
de Dependencia), en el que participan las CC.AA. y los entes locales,
a los que se atribuyen competencias ejecutivas y obligatorias. Ademas,
la LAPSD limita la participacién de los entes locales a la mera gestion,
circunstancia que puede comportar un condicionamiento de compe-
tencias locales de ordenacién y regulacién. Tales facultades de coor-
dinacién y colaboracién pueden suponer, a mi juicio, una imposicion
a las CC.AA. que no tiene apoyo en titulo competencial alguno. Por
tanto, este tipo de condicionamiento plantea serias dudas desde la re-
gulacion actual del bloque de la constitucionalidad.

El Consejo Consultivo de la Generalitat emitié un dictamen en
el que consideraba inconstitucionales numerosos preceptos de la
Ley.* Sin embargo, la Ley estatal no fue finalmente impugnada ante
el Tribunal Constitucional. Es mas, tal situacion ha sido asumida acri-
ticamente por la LCSS cuando en la Disposicion Adicional Quinta se
configura una red de atencién a la dependencia y a la vida auténo-
ma a los efectos de desarrollo y aplicacién en Catalunya del Sistema
de Autonomia y Atencién a las Situaciones de Dependencia creado
por la LAPSD. En cualquier caso, la denominada Ley de dependencia
incide en aspectos competenciales clave que seran necesarios tener en
cuenta y que condicionan sensiblemente al legislador autondémico
en la determinacion y la realizacion de sus propias politicas publicas.

En el marco juridico catalan, los servicios sociales se regularon
en primer lugar mediante la Ley 12/1983, de 14 de julio, de la adminis-
tracién institucional de la sanidad y la asistencia y los servicios socia-
les de Catalunya y Ley 26/1985, de 27 de diciembre. Después de la
modificacién legislativa realizada por la Ley 4/1994, de 20 de abril, de
administracion institucional, de descentralizacion, de desconcentra-
cién y de coordinacion del sistema catalan de servicios sociales se ela-
boré un texto refundido que fue aprobado por el Decreto legislativo
17/1994, de 16 de noviembre. Esta legislacion supuso un importante
hito en cuanto permitié construir los elementos basicos de los servi-
cios sociales en el ambito de Catalunya, superando definitivamente

4. Vid. el Dictamen del Consell Consultiu de la Generalitat de Catalunya 279, de 29 de
enero de 2007.
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el marco juridico de la beneficencia que se habia construido durante
el siglo XIX en el Estado espafiol.> Sin embargo, la legislacién que apro-
bo el Parlamento de Catalunya se enmarcaba en unas coordenadas
en las que predominaba una concepcién asistencialista de los servi-
cios sociales y en la que los derechos a las prestaciones se configura-
ban de una forma muy genérica. El tiempo transcurrido reclamaba
superar esta concepcion y orientar la actuacién en este ambito hacia
las nuevas tendencias de cobertura universal de los servicios, y con-
cretar el derecho a las prestaciones.

A ello debe anadirse la aparicién de nuevas necesidades sociales
provocadas por el envejecimiento de la poblacién, la diversidad de fa-
milias, las nuevas bolsas de pobreza, el incremento de las desigualda-
des, los cambios en el mercado laboral y los nuevos movimientos mi-
gratorios.® Estos cambios suponen una generalizacién de necesidades
de atencion a amplios sectores de la poblacién y, por tanto, la necesi-
dad de repensar el papel de los poderes publicos en este ambito.

La actuacion de los poderes publicos queda enmarcada dentro
de unos mandatos constitucionales y estatutarios que afectan a to-
dos los poderes publicos. En este sentido, el art. 50 de la CE estable-
ce un derecho a un sistema de servicios sociales para los ciudadanos
de la tercera edad que se traduce en la obligaciéon de configurar los
servicios publicos de atencién a la tercera edad como un sistema; con
ello el constituyente quiere imponer determinados condicionamien-
tos organizativos de llevar a cabo una accién global, integrada.” Por
tanto, un marco de organizacién basado en criterios de unidad, ar-
monia, coherencia y coordinacion. En este sistema organizativo la

5. Sobre la evolucién de este marco juridico vid. Aguado i Cudola, V.: “La beneficencia: de
la actividad de policia al servicio publico: el caso de la Mancomunidad de Cataluia” en
Tornos Mas, J. (Ed.): Los servicios sociales de atencion a la tercera edad: el caso de Cataluia,
Ed. Tirant lo Blanch, Valéncia, 2002, pp. 55-132.

6. Sobre la necesidad de tener en cuenta estos fenédmenos en el andlisis juridico vid. Aguado
i Cudola, V.: “Ciutadania Europea, proteccion social i dependéncia: L'impacte en el mén lo-
cal” en AA.VV.: IV Seminari Immigracio i Europa. El paper dels governs locals en les politi-
ques d'immigracid a Europa, disponible en el momento de elaboracién de este trabajo en
la siguiente direccion electrénica: <http:/www.cidob.org/ca/content/download/6412/64520/fi-
le/04_aguado_cat.pdf>

7. Vid. Navarro Munuera, A.: “Estado social y articulo 50 de la Constitucién” en Tornos Mas,
J. (Ed.): Los servicios sociales de atencidn a la tercera edad. El caso de Cataluia, Ed. Tirant
lo Blanch, Valéncia, 2002.
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Administracién publica deviene el garante del funcionamiento del
sistema y de la consecucién de los objetivos previstos, es decir de
atender los problemas especificos del colectivo de la tercera edad. En
cualquier caso, este derecho no se prevé como un derecho subjetivo
perfecto, sino que de lo que podriamos hablar es, tal y como ha sefa-
lado T. Font i Llovet, de una “articulacion progresiva del derecho”.®

Hasta ahora los EE.AA. no han incluido un listado de derechos
y deberes sino que se han limitado a remitirse al catalogo estableci-
do por la CE. Por ello, se plantea si es correcto que los EE.AA. se limi-
ten a realizar esta mera remisién o bien resulta obligado, por el con-
trario, que como norma institucional basica concreten respecto a las
Administraciones de las CC.AA. cual es la posicion de los ciudadanos
ante las mismas y cudles son los mandatos y obligaciones que les ata-
fAen dentro del marco constitucional. Este tema ha generado un am-
plio debate doctrinal.®

A mi juicio, los Estatutos de Autonomia no solo pueden sino
que deben establecer un catadlogo de derechos y deberes en cumpli-
miento de las reservas de ley que establece nuestra Constitucion. Se
trata en definitiva de dar contenido al ambito competencial autoné-
mico desde una perspectiva subjetiva que comporta una vinculacion
de actuacién de los poderes publicos.

En esta ultima linea, las recientes reformas estatutarias han in-
troducido un amplio catdlogo de derechos,’ entre los que a nuestros

8. Vid. Font i Llovet, T.: “Los derechos de los usuarios en los servicios sociales de atencién
a la tercera edad” en Tornos Mas, J. (Ed.): Los servicios sociales de atencion a la tercera
edad. El caso de Catalufa, Ed. Tirant lo Blanch, Valéncia, 2002, p. 337.

9. Las paginas de esta Revista se han hecho ya amplio eco de este debate doctrinal y de
las diversas posiciones sobre este tema que parece innecesario volver a reproducir de nue-
vo. En cualquier caso, vid. Exposito, E.: “La regulacion de los derechos en los nuevos esta-
tutos de autonomia” en REAF 5, 2007, pp. 147-202. Asimismo, vid. AA.VV.: Derechos, de-
beres y principios en el nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia, Ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006. De especial interés es el contraste de opiniones
mantenido entre Diez-Picazo, L. M.: ;Pueden los Estatutos de Autonomia declarar dere-
chos, deberes y principios?” en REDC 78, 2006; y Caamanio, F.: “Si. Pueden (Declaraciones
de derechos y Estatutos de Autonomia)” en REDC 79, 2007.

10. Una panordmica general sobre el contenido de estos derechos y los mecanismos de
garantia puede encontrarse en Castella Andreu, J. (Ed.): Els drets davant I'administracio i
les seves garanties en I'Estatut d’Autonomia de Catalunya, Ed. Escola d’Administracié Publica
de Catalunya, Barcelona, 2007.
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efectos debe destacarse el derecho a acceder, en condiciones de
igualdad, a las prestaciones de la red de servicios sociales, asi como el
hecho de que las personas con necesidades especiales, para mante-
ner la autonomia personal, tienen derecho a recibir una atencion ade-
cuada. La inclusion de un elenco de derechos y deberes en los EE.AA.
constituye un avance importante ya que permiten actualizar, en el pro-
ceso de concrecion en el bloque de la constitucionalidad, el mandato
a las Administraciones autondémicas; al mismo tiempo, también per-
miten adaptar los mandatos constitucionales a las nuevas necesida-
des de la ciudadania. No obstante, la dificultad mayor que presentan
estos derechos es el tema de la exigibilidad, que queda en muchas oca-
siones en manos de las previsiones legales y reglamentarias. Con to-
do, dan una serie de parametros que el legislador ha de tener en cuen-
ta necesariamente al regular esta materia.

La adecuacién a la CE de las declaraciones de derechos incluidas
en los EE.AA. ha sido objeto de atencién por el TC. Concretamente, las
sentencias sobre el EA de la Comunidad Valenciana (STC 247/2007, 12
diciembre y 249/2007, de 13 de diciembre) se han pronunciado especi-
ficamente sobre el contenido constitucionalmente licito de los EE.AA.
y la posibilidad de que los mismos regulen derechos de los ciudadanos.

El TC ha sefalado que el art. 147.2 CE lleva a cabo “la determi-
nacién del contenido minimo de los Estatutos”, pues sus prescripcio-
nes resultan imprescindibles para reconocer como tal un EA. De ahi
que quepa deducir que, de acuerdo con la CE, los EE.AA. pueden in-
cluir otras regulaciones.

Para el Alto Tribunal, los EE.AA. pueden incluir con normalidad
en su contenido, no solo las determinaciones expresamente previs-
tas en el texto constitucional, sino también otras cuestiones, derivadas
de las previsiones del art. 147 CE relativas, por una parte, a las funcio-
nes de los poderes e instituciones autondmicos, tanto en su dimensién
material como organizativa y, por otra parte, a las relaciones de di-
chos poderes e instituciones con los restantes poderes publicos esta-
tales y autonémicos, de un lado, y, con los ciudadanos, de otro.

En cuanto a la posibilidad que los EE.AA. regulen derechos de
los ciudadanos, el TC ha distinguido entre dos ambitos diferenciados:
el de las instituciones auténomas propias en las que resulta factible
la configuracién de derechos subjetivos y el de las competencias asu-
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midas donde solo es posible establecer directrices, objetivos o man-
datos. EI TC alude, por ejemplo, a los derechos de participaciéon en las
instituciones autonémicas como supuesto en que los EE.AA. podrian
configurar un derecho subjetivo. Entiendo que también podria con-
siderarse bajo la misma 6ptica el derecho de buena administracién
que, por ejemplo, comprenderia el derecho a obtener una respuesta
motivada en un plazo razonable. Sin embargo, los derechos que en-
tran dentro del &mbito de las competencias en materia de asistencia
y servicios sociales solo podrian configurarse estatutariamente como
meros mandatos, sin que fueran exigibles directamente por los ciu-
dadanos. En cualquier caso, el TC establece que las previsiones que
realicen los EE.AA. sobre derechos constitucionales solo son legitimas
si tienen conexioén con las competencias que han asumido las CC.AA.

La doctrina del TC plantea, sin embargo, una serie de objecio-
nes criticas. En efecto, deja limitados los derechos subjetivos estatu-
tarios a un ambito meramente doméstico o interno, conectado nece-
sariamente a las instituciones propias autonémicas. En cambio, en los
ambitos competenciales, que es donde la CA desarrolla la mayoria de
sus actuaciones, los EE.AA. no pueden configurar derechos directa-
mente exigibles por los ciudadanos. La organizacion de las institucio-
nes de autogobierno es una competencia mas que han asumido las
CC.AA. Por tal razén, no se comprende bien que fuera de este ambi-
to los EE.AA. no puedan prever derechos subjetivos.

Otra objecién critica, a mi juicio, es que son los EE.AA. quienes
deberian determinar cual es el grado de colaboracién con el legisla-
dor autonémico. Son fundamentalmente los EE.AA. quienes asumen
las competencias autondémicas. Por lo tanto, al asumirlas pueden condi-
cionar al Parlamento autonémico llegando a establecer verdaderos
derechos subjetivos. Cierto es que ello puede suponer una limitacion
de la capacidad de autogobierno pero sera la propia CA quien opte
por una mayor o menor capacidad legislativa al pactar con el Estado
su norma institucional basica. A mi juicio, no puede inferirse de la CE
una limitacién a los EE.AA. que suponga la fijacion de derechos sub-
jetivos exclusivamente referidos a los aspectos relativos a las institu-
ciones de autogobierno.

En cualquier caso, la consideracién como mandatos o principios
rectores no implica que carezcan de consecuencias juridicas. Las nor-
mas estatutarias quedan incorporadas al bloque de la constituciona-
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lidad y ello implica que se erijan en un parametro de control de las
leyes aprobadas por el Parlamento autonémico. En este sentido po-
demos citar el mandato de gratuidad de los servicios sociales que las
leyes determinan como basicos (art. 42.5 EAC). Por su parte, la LCSS
en su art. 62.1 establece que “sin perjuicio a que los servicios sociales
basicos han de tender a la universalidad y la gratuidad, el usuario o
la usuaria puede haber de copagar la financiacién de la teleasisten-
cia y de los servicios de ayuda a domicilio”. La exigencia de copago
respecto a los servicios sociales basicos contradice el mandato estatu-
tario establecido en el art. 42.5 del EAC Yy, por tanto, éste ultimo de-
be prevalecer en caso de conflicto con la ley autonémica.

En efecto, con independencia de que en los EE.AA. se configuren
o no derechos subjetivos, la parte dispositiva de la normativa estatuta-
ria no tiene un mero caracter programatico o de declaracién de inten-
ciones, como parece inferirse del art. 62.1 de la LCSS, sino que supone
delimitar el contorno en el que se manifiesta el autogobierno tanto en
relacion con el resto de poderes publicos como respecto de los ciuda-
danos. Esta ultima faceta es, a mi juicio, una de las novedades mas re-
levantes que han incorporado las recientes reformas estatutarias. Desde
esta perspectiva el art. 42.5 del EAC comporta una vinculacién para el
legislador autonémico de forma tal que una vez que las leyes determi-
nen como basico un servicio social, éste debe prestarse gratuitamente
a los ciudadanos que reunan los requisitos establecidos legalmente.
Considerarlo de otra forma supone dejar vacio de contenido el precep-
to estatutario y convertirlo en una mera declaraciéon de intenciones
con una nula trascendencia en la vida de los ciudadanos de esa CA.

2. Los principios del sistema y los retos de futuro

Las reglas comunes de los servicios publicos, de acuerdo con la
doctrina, se basan en los principios de continuidad, igualdad y adap-
tacidon constante. Estos principios son la base de un régimen juridico
exorbitante, que es susceptible a su vez de ser fuente de derechos y
obligaciones de los usuarios.!" Dichos principios estan tan estrecha-

11. Por todos vid. Malaret i Garcia, E.: “Servicios publicos, funciones publicas, garantias de
los derechos de los ciudadanos: perennidad de las necesidades, transformacion del con-
texto” en Revista de Administracion Publica 49 niUm. 145. Enero-abril 1998, p. 67.
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mente vinculados al servicio publico que fueron denominados por L.
Rolland “las leyes del servicio publico”.

Especificamente, la LCSS establece diecisiete principios rectores
del sistema, que pueden clasificarse, segiin mi opinién, en cuatro gran-
des grupos. El primer grupo haria referencia al sujeto, ya sea al pro-
pio usuario de las prestaciones del sistema (universalidad, igualdad y
solidaridad) ya sea al propio responsable (responsabilidad publica) o
a la participacién en la gestion (participacion civica). Entre estos prin-
cipios cabe destacar el de la universalidad, en el que se contemplan
no solamente determinados grupos o colectivos con necesidades es-
pecificas, sino también a la poblaciéon en su conjunto. Si ello era asi
en otros tipos de derechos de claro contenido social, como la educa-
cion o la sanidad, faltaba este importante hito en el ambito de los
servicios sociales. La tendencia a la universalizaciéon de los servicios
sociales también se encuentra en la legislacion estatal de dependen-
cia.” La configuracion del sistema de servicios sociales hacia su uni-
versalizacién no significa dejar de atender a colectivos que presentan
necesidades especificas, sino configurarlo realmente como un dere-
cho de la ciudadania." Para ello se requiere que pueda ser exigible
ante las Administraciones publicas y no quede al mero albur de las dis-
ponibilidades presupuestarias y de la voluntad de los responsables que
gestionan las politicas publicas sociales. En un momento u otro de
nuestras vidas, las personas podemos requerir la atencién a nuestras
necesidades sociales.

12. De acuerdo con el Preambulo de la LAPSD: “Se trata ahora de configurar un nuevo
desarrollo de los servicios sociales del pais que amplie y complemente la accién protecto-
ra de este sistema, potenciando el avance del modelo de Estado social que consagra la
Constitucion Espafiola, potenciando el compromiso de todos los poderes publicos en a pro-
mover y dotar los recursos necesarios para hacer efectivo un sistema de servicios sociales
de calidad, garantistas y plenamente universales.” En la parte articulada de la LAPSD se
establece en el listado de principios: “La universalidad en el acceso de todas las personas
en situacién de dependencia, en condiciones de igualdad efectiva y no discriminacion, en
los términos establecidos en esta Ley” [art. 3.b)]. Asimismo se sefiala que el objeto de la
Ley es “la garantia por la Administracion General del Estado de un contenido minimo co-
mun de derechos para todos los ciudadanos en cualquier parte del territorio del Estado
espariol” (art. 1.1).

13. Esta compatibilidad entre la universalidad y la atencion preferente a determinados
colectivos es puesta de relieve por la LCSS: “La universalidad de la atencién por parte de
los servicios sociales no ha de impedir que tengan o puedan tener prioridades en la aten-
cién a unos grupos o unas personas en situaciones de riesgo, de dependencia y otros, de
acuerdo con unos criterios preestablecidos y en base al principio de justicia distributiva, al
de prevencion, al de solidaridad, al de cohesion social o por otras consideraciones”.

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 196-235



La ley catalana de servicios sociales |

Se trata de extender las prestaciones a la generalidad de la po-
blacién que hasta ahora carecia de esta atencién. Debe tenerse en
cuenta que universalidad no significa necesariamente gratuidad en la
prestaciéon del servicio, sino fundamentalmente la posibilidad de que
la poblaciéon pueda acceder a él. Se sefiala, por tanto, que la financia-
cion de estos servicios viene determinada también por la capacidad
de pago de los usuarios del servicio. Tampoco puede asociarse univer-
salidad con el hecho de que la prestacion la prestan exclusivamente
entidades publicas. Cabe, por tanto, la posibilidad que entidades pri-
vadas se integren la red de servicios sociales. Corresponde, en cual-
quier caso, a las Administraciones que asumen como propias la realiza-
cion de estas prestaciones el control sobre estas entidades privadas
para asegurarse que realizan el servicio de acuerdo con los principios
que inspiran la Ley.

El sequndo grupo estaria formado por los principios relativos a
la forma en que se realiza la gestién de los servicios sociales (globali-
dad, subsidiariedad, coordinacién). Entre estos principios destaca la
globalidad en cuanto plantea dar una respuesta integral a las nece-
sidades personales, familiares y sociales. Por su parte, en la subsidia-
riedad se plantea dotarlo de la mayor proximidad al usuario, de forma
que los entes locales adquieran, en este punto, una gran trascenden-
cia. Ello se traduce en que los servicios sociales basicos que son la puer-
ta de acceso al sistema son atribuidos a los municipios. En los servicios
de atencién a la persona cobra una importancia significativa el factor
proximidad. La razén de esto es doble: en primer lugar la proximidad
permite detectar e identificar con mayor precision las necesidades de
la poblacién y, en segundo lugar, permite que la persona pueda con-
tinuar, dentro de lo posible, en su propio entorno. Ademas, hace po-
sible que la Administracién pueda emprender medidas y actuaciones
preventivas destinadas a evitar que se produzca la situacién de nece-
sidad social. En efecto, estos servicios basicos estan orientados a fo-
mentar la autonomia personal y deben dar respuestas en el ambito
propio de convivencia. En cualquier caso, las acciones que llevan a ca-
bo las diferentes Administraciones implicadas deben realizarse desde
una perspectiva coordinada, como un sistema, de manera que se no
se produzcan desajustes en la realizacién de las prestaciones.

Un tercer grupo serian los principios relativos al contenido de
las prestaciones (prevencién y dimensiéon comunitaria, fomento cohe-
sién social, normalizacién, atencién personalizada e integral, respe-
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to derechos, fomento autonomia personal). En estos principios desta-
ca el cambio de paradigma de la actuacién administrativa que pasa
a ser de simplemente asistencialista (que actua una vez se ha produci-
do la necesidad social) a incluir medidas preventivas o de fomento de
la autonomia personal. Con ello se trata de evitar que la situacién
de la persona se vea agravada y, en cambio, se facilita que pueda desa-
rrollar su actividad dentro de su contexto habitual. Facilitando que la
persona esté en su entorno personal y familiar se favorece, en defini-
tiva, el ejercicio de sus derechos como persona. Y cuando no sea po-
sible seguir manteniendo el mismo entorno por tener que recibir una
atencién especifica en un centro o establecimiento se deben asegu-
rar estos derechos con mayor intensidad si cabe, debido a la posicion
de especial vulnerabilidad en que se situan estas personas (menores,
personas en situacion de dependencia, etc.).

Y, finalmente, encontrariamos unos principios sobre el grado
de consecucion de los resultados (economia, eficiencia y eficacia, ca-
lidad, continuidad). Estos son en el corolario de principios constitu-
cionales relativos a la actividad de la Administracién y que recoge el
art. 103.1 de la CE. En cualquier caso, la mayor conciencia de los de-
rechos de la ciudadania comporta la necesidad de que la Administracién
no se limite a realizar cualquier tipo de prestacién para cumplir el ex-
pediente, sino que preste unos servicios de calidad con el objetivo de
mejorar realmente y de forma efectiva la situaciéon de los usuarios.
Sin una calidad minima las prestaciones no dan una respuesta adecua-
da a las necesidades del usuario y, por lo tanto, pueden llegar a per-
der su sentido.

Estos principios de funcionamiento constituyen un objetivo que
debe ser completado y concretado a través de la fijacion de estanda-
res que puedan ser exigidos. En cualquier caso, la existencia de di-
chos principios resulta también esencial, por cuanto permite verificar
el grado de exigencia de la sociedad en relacién a los poderes publi-
cos que asumen la responsabilidad sobre ese servicio.

Entre los principales retos de futuro que plantea la atencién de
las personas por los servicios sociales se plantea la articulacion efecti-
va como un sistema o red de prestaciones. Se trata, por tanto, de
concebir las actuaciones administrativas como un sistema integral que
debe garantizar el derecho de los ciudadanos a una prestacién ho-
mogénea de los servicios sociales en el territorio. Los elementos que
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debe incluir este sistema tienen naturaleza diversa, y no pueden de
limitarse a un mero plano o aspecto organizativo. La regulacién y
planificacion del sistema deberia incluir, en cualquier caso, los siguien-
tes aspectos: a) el elemento estructural; b) las relaciones entre las di-
versas Administraciones que conforman el sistema; c) los servicios so-
ciales cuya responsabilidad asume el sistema, d) los instrumentos
necesarios para la delimitacion de las tareas que corresponden a los
diversas administraciones; e) la garantia del derecho de los ciudada-
nos a una prestacion homogénea de los servicios en todo el territo-
rio; f) las relaciones con los ciudadanos, de manera que permitan su
participacion y su informacién sobre el funcionamiento del sistema.

Uno de los puntos relevantes para la adecuada articulacién del
sistema es la delimitacion de las personas que pueden ser objeto de
las prestaciones. La tendencia legislativa ha sido la de afirmar la uni-
versalizaciéon del sistema de forma similar a lo que ha acontecido en
los ambitos de la sanidad y la educacioén.

La progresiva configuraciéon de los derechos a las prestaciones,
si bien resulta necesario para implantar las reformas introducidas por
la LCSS, puede dejar fuera a un determinado numero de personas
con determinadas necesidades. Asi, por ejemplo, las personas con de-
pendencias leves o moderadas que requieren una atencion intermi-
tente. Cabe recordar que entre los objetivos de la ley esta el fomen-
to de la autonomia personal y, por tanto, sus medidas deben dirigirse
a evitar, en la medida de lo que sea posible, que se agrave la situa-
cién de dependencia de la persona.

También encontramos otros retos importantes como el de la di-
mension temporal del sistema, es decir, el problema de las listas de
espera. Se trata de un aspecto estructural y recurrente en otros servi-
cios como el sanitario, que presumiblemente se trasladara al ambito
de los servicios sociales. El nUmero cada vez mayor de personas que
se encuentren en situacién de necesidad podria comportar una satu-
racion de los servicios. El problema que se plantea especificamente es
que una atencién tardia, dada la necesidad vital de estas personas,
supone una denegacién del derecho. Normalmente, el tema es abor-
dado desde soluciones parciales que bien tienden a resolver casos ex-
tremos en los que se ha producido un dafio a través del mecanismo
de la responsabilidad patrimonial. La fijacién de modo taxativo de pe-
riodos maximos de espera, transcurrido el cual entre en juego alguna
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férmula operativa para que el ciudadano pueda satisfacer la inme-
diata atencién que requiere su situacion. Entre estas formulas podria
plantearse la posibilidad de los ciudadanos de acudir al centro de su
elecciéon repercutiendo el gasto al sistema publico o la de establecer
la exigencia de que, desde el &mbito publico, se sefale el centro pri-
vado donde se lleve a cabo la prestacién. En cualquier caso, deben ar-
ticularse férmulas agiles que permitan establecer un adecuado orden
de prioridades, segun el grado de dependencia y la situacién econé-
mica de la persona.

Otro de los retos relevantes es el de los aspectos cualitativos y
el reto de la calidad en la configuracion del sistema. La fijacion de
estandares de calidad, a través de reglamentos y cartas de servicios,
resulta necesaria para concretar su exigibilidad frente a las Adminis-
traciones que asumen como propias la atencién a las personas que
requieren los servicios sociales, pero puede tener como inconvenien-
te que la responsabilidad quede limitada al contenido definido a tra-
vés de la fijacion de estos estandares. La calidad no se alcanza simple-
mente con la fijacién de estandares, sino que resulta necesario disponer
de los medios materiales y personales necesarios para su consecucion.
Por tanto, el elemento humano de los profesionales que prestan los
servicios adquiere una relevancia esencial. En cualquier caso, para ase-
gurar la calidad y el buen funcionamiento del sistema, resulta nece-
sario articular adecuadamente los mecanismos de control en los que
la inspecciéon administrativa como potestad adquiere un papel de cen-
tralidad.

Y entre los ultimos retos encontramos la adaptacién del sistema
a un nuevo modelo de organizacién territorial cuya estructura basica
son los municipios y veguerias. Un modelo territorial que esta previs-
to en el EAC 2006 pero que todavia no se ha puesto en marcha. La
adaptacién a este nuevo modelo territorial no nos debe hacer perder
de vista que estamos delante de servicios de atenciéon a la persona. Lo
que nos debe permitir este nuevo modelo es que sea la Administracion
la que se adapte a los ciudadanos y no al revés. En este sentido, resul-
ta adecuado un despliegue de la Administracion por el territorio en
el que puede resultar util la incorporacion de las veguerias como nue-
va demarcacién de la Administracion de la Generalitat. La incorpora-
cién de las veguerias no debe ser obstaculo a reforzar el papel de los
municipios desde una perspectiva de mayor proximidad al usuario del
servicio y conseguir una efectiva descentralizacion del sistema.
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3. Ciudadania, derechos y universalizacion

Como hemos visto, la universalizacion se erige como uno de los
principios generales que informan a la Ley. Entre los objetivos de la
Ley encontramos el de “garantizar el acceso universal para hacer efec-
tiva la justicia social y promover el bienestar del conjunto de la po-
blaciéon” (la cursiva es mia). De acuerdo con el art. 5.a) de la LCSS, el
principio de universalidad comporta “que los poderes publicos han de
garantizar a todos el derecho de acceso a los servicios sociales y su
uso efectivo en condiciones de igualdad, equidad y justicia redistri-
butiva” (la cursiva es mia).

La LCSS regula el tema de la titularidad del derecho de acce-
der a los servicios sociales en el art. 6. Este precepto establece que
son titulares los ciudadanos de la Union Europea empadronados en
un municipio de Catalunya. Si bien el EAC 2006 reconoce este dere-
cho a "todas las personas” lo hace “en los términos que establezcan
las leyes” (art. 24). Esta imprecisién del estatuyente deja, por tanto,
un amplio margen de discrecionalidad al legislador autonémico en
el momento de determinar la titularidad y el contenido de este de-
recho."

Con respecto a los extranjeros de terceros Estados de la Uniéon
Europea se requiere la necesidad personal basica de acuerdo con la
legislacion de extranjeria. De entrada la critica que debe hacerse al
precepto es doble: 1) aunque solamente se hable de la Unién Europea
hara falta incluir también a los ciudadanos de aquellos Estados que
son asimilados por formar parte del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo (los ciudadanos de Islandia, Liechtenstein y Noruega) o por
tener acuerdos bilaterales con la Unién Europea (los ciudadanos de
Suiza); 2) no menciona a los ciudadanos extranjeros no comunitarios
con permiso de residencia que, de acuerdo con la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero, de derechos y libertades de los extranjeros en Espaia
(LODYLE), tienen derecho no solamente a los servicios sociales basi-

14. En este sentido E. Exposito al hablar de los derechos del &mbito social, econémico y
cultural recogidos en los EE.AA. advierte que: “no se explica la razén por la cual, como re-
gla general, los nuevos Estatutos han dejado pasar la oportunidad de regular con mayor
precision los derechos de esta naturaleza y de convertir los enunciados constitucionales
[...] en auténticos derechos subjetivos.” Vid. de esta autora “La regulacion de los dere-
chos en los nuevos estatutos...” op. cit., p. 183.
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cos sino también a los servicios sociales especializados en iguales con-
diciones que los espafoles.” El art. 6 de la LCSS tiene que interpretar-
se, por lo tanto, de forma conjunta con el art. 14 de la LODYLE pues-
to que de otra forma podria considerarse inconstitucional.

La LCSS reconoce la posibilidad establecer requisitos adicionales
a determinadas prestaciones. Ello permite salvar los requisitos esta-
blecidos por la legislacién estatal de autonomia personal y atencién
a las situaciones de dependencia que exige, como veremos, el requi-
sito de residencia. Ademas, para determinadas prestaciones, espe-
cialmente de caracter econémico, pueden jugar otros factores, como
puede ser, por ejemplo, la situacién econémica del usuario.

El empadronamiento se erige como uno de los requisitos fun-
damentales para acceder al sistema de servicios sociales en Catalunya.
La légica de esta exigencia responde, fundamentalmente, a una do-
ble motivacién: primero, el Ayuntamiento recibe sus recursos, entre
otros, de las personas que estan inscritas en el padrén; y segundo, la
exigencia de este requisito permite tener al dia el padrén municipal
al mismo tiempo que es una forma de que la gente sea consciente
de que ha de estar empadronada y ha de tener todos los “papeles”
en regla para acceder a las prestaciones sociales.’® A ello debe afa-
dirse que el empadronamiento determina la vecindad administrati-
va, una condicidon necesaria, aunque no suficiente, para tener la
condicién politica de catalanes o ciudadanos de Catalunya (art. 7 del
EAC 2006).

La importancia que adquiere el padrén, que es de responsabili-
dad municipal, esta en consonancia con el papel destacado que jue-
gan los entes locales, al atribuirles los servicios sociales de caracter
basico que son la “puerta de entrada” en el sistema.

15. De acuerdo con el art. 14.2'y 3 de la LODYLE: “Los extranjeros residentes tendran de-
recho a los servicios y a las prestaciones sociales, tanto a los generales y basicos como a los
especificos, en las mismas condiciones que los espafoles.” y “3. Los extranjeros, cualquie-
ra que sea su situacion administrativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones socia-
les basicas.”

16. Vid. Aguado i Cudola, V: “Ciudadania europea y servicios sociales en los municipios de
Catalunya: un estudio de caso” en la obra coordinada por el mismo autor Serveis socials i
drets de la ciutadania. El sistema catala d’atencio a les persones en situacié de dependén-
cia, Ed. Escola d’Administracié Publica de Catalunya (en prensa).

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 196-235



La ley catalana de servicios sociales |

Como he sefalado en otro lugar,”” el empadronamiento tiene
una doble vertiente: la de instrumento que tienen los municipios pa-
ra determinar las politicas publicas en funcién de la poblacién que
efectivamente reside y la de fundamento del estatus de derechos y
deberes de los vecinos del municipio. Esta doble funcién supone, sin
embargo, uno de los problemas fundamentales en cuanto a la corres-
pondencia entre la realidad de la poblaciéon que efectivamente resi-
de en el municipio y la que esta inscrita en el padrén municipal. De
esta forma, encontramos un sector de poblacién que deviene “invisi-
ble” para los poderes publicos. Se trata de ciudadanos europeos que
residen efectivamente en Catalunya, pero que no se empadronan pa-
ra no perder prestaciones sociales de sus paises de origen.™

Se produce, por tanto, una cierta desvirtuacién del papel del
padrén municipal, pues la inscripcion en el mismo dependera funda-
mentalmente de que la persona en cuestion requiera o le compensen
los beneficios sociales que obtiene. A ello también se aflade el hecho
de que el padrén sea utilizado en algunas ocasiones con el fin de evi-
tar determinados fenémenos como la sobreocupacién de viviendas.™
Con ello se desvirtua la posibilidad de que los municipios puedan te-
ner un conocimiento, lo mas preciso posible, de la poblacion que re-
side efectivamente en el municipio.

Otro problema relevante es la descoordinacion de los requisi-
tos de la LCSS respecto a la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de pro-
mocioén de la autonomia personal y atencién a las situaciones de de-
pendencia (LAPSD). Como veremos, esta ultima gira en torno al
concepto de residencia para el que se establecen unos “periodos de
carencia”, transcurridos los cuales se adquiere la condicién de titular
del derecho. En cambio, como hemos visto la LCSS no exige ningun

17. Vid. Aguado i Cudola, V.: “Hacia una nueva poblacién municipal: El padréon como ins-
trumento para la realizacion de politicas publicas y para el ejercicio de derechos de espa-
folesy extranjeros” en Fonti Llovet, T. (Ed.): Anuario del Gobierno Local 2003, Ed. Fundacién
Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2004, pp. 195-240.

18. Vid. Aguado i Cudola, V: “Ciudadania europea y servicios sociales en los municipios de
Catalunya: un estudio de caso” op. cit.

19. Vid. Aguado i Cudola, V.: “Inscripcio al padré municipal en casos de sobreocupacié d'ha-
bitatges” en AA.VV.: Informe Pi i Sunyer sobre la gestio municipal de I'empadronament
dels inmmigrants, consultable en el momento de elaboracién de este trabajo en la siguien-
te direccidn electrénica: <http://www.pisunyer.org/projectes_immigracio.php?donde=14>.
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periodo para acceder a dichas prestaciones. Por tanto, ;deberan en-
tenderse los requisitos de ambas leyes de forma cumulativa o bien
gue la LCSS amplia el &mbito de proteccion establecido en la LAPSD?
A mi juicio, debe entenderse en el primer sentido por cuanto la mis-
ma LCSS sefala que los requisitos establecidos lo son “sin perjuicio
de los requisitos adicionales para el acceso a determinadas presta-
ciones, de acuerdo con su naturaleza, sus caracteristicas especificas y
su disponibilidad”.

Entre los requisitos adicionales, encontramos por ejemplo los que
establece la LAPSD para ser titular de los derechos y prestaciones del
Sistema de atencion a las personas en situacién de dependencia.
Estos requisitos son los siguientes: a) una situacion de dependencia;
y b) residencia en territorio espafiol durante cinco afios, de los cuales
dos han de ser inmediatamente previos al acceso a las prestaciones.
Los extranjeros se rigen por la LODYLE, asi como por los tratados y acuer-
dos internacionales. Por su parte, los menores de tres aios tienen un
tratamiento especifico.

El requisito de residencia en territorio espanol (cinco afios de
los cuales dos han de ser previos) plantea dudas de compatibilidad con
el Derecho comunitario europeo. Tal limitaciéon puede resultar contra-
ria a la libertad de circulacion y de residencia de personas en la Unién
Europea.?® En efecto, la posibilidad de acceso a los derechos y bene-
ficios sociales puede ser un factor relevante en la decisién de fijar la
residencia en un determinado territorio. En este sentido la jurispru-
dencia del TJCEE se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre el
acceso de los ciudadanos europeos a los beneficios y prestaciones so-
ciales cuando fijan su residencia en otro Estado miembro de la UE en
cuanto puede comportar un obstaculo al derecho fundamental de li-
bertad de circulacion y residencia.?!

20. Otros autores también expresan sus dudas sobre la dudosa compatibilidad del requi-
sito de la residencia con el derecho a la libre circulaciéon dentro de la Unién Europea. Vid.
en esta linea Monereo Pérez, J. L.; Molina Navarrete, C.; Moreno Vida, M. N.; Maldonado
Molina, J. A.; y Gonzalez de Patto, R. M.: La proteccion juridica de las situaciones de de-
pendencia. Estudio sistematico de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de proteccidon de la
autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia, Ed. Comares,
Granada, 2007, p. 174y ss.

21. Vid. STJCE de 20 de Septiembre 2001 (C-184/99), STJCE de 11 de Julio 2002 (C-224/98),
STJCE de 23 de Marzo 2004 (C-138/02) y STJCE de 15 de Marzo de 2005 (C-209/03).
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El TICEE ha utilizado diversos criterios de argumentacién que
han permitido a los ciudadanos europeos el acceso a beneficios y pres-
taciones sociales en el ejercicio de su libertad de circulacién y de resi-
dencia.?? Dichos criterios se fundamentan en el propio concepto de
ciudadania europea, el principio de no discriminacién por razén de na-
cionalidad y el principio de proporcionalidad.

Formalmente, el principio de no discriminacién por razén de na-
cionalidad parece salvado por la LAPSD por cuanto el requisito de la
residencia se aplica por igual a espafoles como a extranjeros. Se pro-
duciria de esta forma una equiparacion del tratamiento de todas las
personas con independencia del criterio de la nacionalidad. Mayores
problemas, sin embargo, se plantean desde el punto de vista del con-
cepto de ciudadania europea y de los limites que, de acuerdo con el
principio de proporcionalidad, podrian establecerse a las libertades
de circulacion y de residencia.

La nocién de ciudadania europea, que esta plenamente incor-
porada al Derecho originario de la UE, ha permitido ir mas alla del am-
bito de proteccion que el mercado comun focalizaba en la libre circu-
lacién de trabajadores.? El TJICCE ha ido dotando de contenido a esta
nocion sefialando que “[...] la vocacion del estatuto de ciudadano de
la Unidén es convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales
de los Estados miembros [...]"”. En este estatus fundamental cobra
una relevancia significativa el derecho fundamental a la libre circula-
cién y residencia, asi como la incorporacion de derechos relativos a la
solidaridad en la Carta europea de derechos fundamentales y liberta-
des publicas

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, el derecho fundamental a la libre circulacién
de personas puede tener limites, como son el que no suponga una car-
ga para las finanzas del Estado de acogida, o restricciones basadas en
motivos de orden publico, seguridad publica y salud publica. Ahora

22. Vid. Hailbronner, K.: “Union Citizenship and Access to Social Benefits” en Common
Market Law Review, 42, 2005, pp. 1245-1267.

23. Sobre la nocién de ciudadania europea me remito a un trabajo anterior y la bibliogra-
fia que se contienen en el mismo. Vid. Aguado i Cudol3, V.: “Ciudadania, libre circulacion
de personas y derechos sociales” en Noticias de la Union Europea, 267, 2007, pp. 5-17.
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bien, en la configuracion de estos limites los Estados miembros no
tienen una discrecionalidad absoluta, ya que vienen condicionados
por el contenido esencial del derecho fundamental y, por tanto, de-
ben interpretarse restrictivamente.

Un criterio fundamental para comprobar si los limites que fija
el legislador son compatibles con el derecho fundamental a la libre
circulacién y residencia sera el principio de proporcionalidad.?* Del
principio de proporcionalidad se deriva la prohibicion de que las limi-
taciones incorporen efectos disuasorios que dejen vacio de contenido
el derecho o libertad fundamental. Formalmente, podria pensarse que
es una limitacién del acceso a los servicios sociales de dependencia
pero no a la libertad de circulacién. Ahora bien, materialmente, el li-
mite de acceso a los servicios sociales puede ser un elemento disuasi-
vo para el ejercicio de la movilidad de personas en la Unién Europea.

El principio de proporcionalidad implica ademas la ausencia de
alternativas mas moderadas o menos onerosas para la consecucion,
con igual eficacia, de la finalidad perseguida. En este sentido, la al-
ternativa mas moderada es la del establecimiento de mecanismos com-
pensatorios entre los Estados miembros de la UE en base a los cuales
puedan financiarse las prestaciones que asume el Estado miembro de
acogida por parte del Estado miembro del cual es originario el ciuda-
dano europeo.

Por lo que respecta al Derecho derivado deben traerse a cola-
ciéon las disposiciones previstas en el Reglamento (CEE) 1408/71 del
Consejo de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regi-
menes de seguridad social de los trabajadores por cuenta ajena, de
los trabajadores por cuenta propia y de los miembros de sus familias

24. Dicho principio comporta la verificacion de tres requisitos o condiciones: la idoneidad,
la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion. La idoneidad hace
referencia a la aptitud o adecuacion de la medida objeto de control para conseguir la fi-
nalidad perseguida. Por su parte, la necesidad consiste en la ausencia de alternativas mas
moderadas o menos onerosas para la consecucién, con igual eficacia, de la finalidad per-
seguida. Finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto, o ponderacién, comporta
que la medida sea proporcionada o equilibrada por derivarse de la misma mas beneficios
o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.
Dentro de la proporcionalidad en sentido estricto se ha de ponderar la incidencia disua-
soria de la medida impugnada en relacién con el legitimo ejercicio del derecho funda-
mental restringido.
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que se desplazan dentro de la Comunidad.® Dicho reglamento esta
vigente mientras no entre en vigor el Reglamento (CEE) 883/2004,
de 29 de abril. De entrada parece que estos Reglamentos no serian de
aplicacién por cuanto como su propio titulo indica se estan refirien-
do a la Seguridad Social, mientras que la LAPSD y la LCSS estan den-
tro de la materia “Servicios Sociales” o “Asistencia Social”. No obstan-
te, la jurisprudencia del TJICEE ha venido considerando en sentido
amplio los conceptos de “Seguridad Social” y de “Asistencia Social”,
de forma que ha extendido la aplicacion del Derecho de la UE a toda
prestacion que se conceda a sus beneficiarios en funcién de una si-
tuacién legalmente definida y que entre dentro de los riesgos enu-
merados en el art. 4.1 del Reglamento 1408/71.2°6 Ademas, el TICEE ha
sefalado en diversos casos que las prestaciones de dependencia ha-
bian de incluirse dentro del “seguro por enfermedad” que entra den-
tro del ambito de proteccién del Reglamento.?”

En el Reglamento 1408/71 se reconoce explicitamente el dere-
cho a estas prestaciones a los trabajadores por cuanta ajena o por cuen-
ta propia que residan en un territorio de un Estado miembro distin-
to del Estado competente (art. 19). Debe advertirse que cuando el
TJCEE ha tenido que aplicar la mencionada normativa ha sefialado con
rotundidad en diversas sentencias que “el articulo 19 de dicho Regla-
mento, cuyo objeto consiste, precisamente, en garantizar al trabaja-
dory a los miembros de la familia que residen en un Estado miembro
distinto del Estado competente la concesion de las prestaciones de en-
fermedad previstas por la legislacion aplicable, siempre que los miem-
bros de la familia no tengan derecho a esas prestaciones en virtud de
la legislacion del Estado en cuyo territorio residen”. [...] “El articulo
19, apartado 2, del Reglamento num. 1408/71 tiene por objeto, en par-
ticular, que la concesidn de las prestaciones por enfermedad no estén
supeditadas a la residencia de los miembros de la familia del trabaja-

25. Vid. J. L. Monereo Pérez; C. Molina Navarrete; M. N. Moreno Vida; J. A. Maldonado
Molina; R. M. Gonzélez de Patto: La proteccion juridica de las situaciones de dependen-
cia... op. cit., pp. 174-175 en el epigrafe titulado precisamente “El requisito de residencia
y su dudosa compatibilidad con el derecho a la libre circulaciéon dentro de la Unién Europea”.

26. Vid. STJCEE de 27 de marzo de 1985 (C-249/83, Hoeckx); STJCEE de 20 de junio de 1991
(C-356/89, Newton); STICEE de 16 de julio de 1992 (C-78/91).

27. Vid. STJCEE de 5 de marzo de 1998 (C-160/96, Molenaar), STJCEE de 8 de marzo de
2001 (C-215/99, F. Jauch) y STJCEE de 21 de febrero de 2006 (C-286/03. S. Hosse v. Land
Salzburg).

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 196-235

215



216

| Vicen¢ Aguado i Cudola

dor en el Estado miembro competente, para no disuadir al trabaja-
dor comunitario de ejercer su derecho a la libre circulacion” [...] “se-
ria contrario al articulo 19, apartado 2, del Reglamento num. 1408/71,
privar a la hija de un trabajador del beneficio de una prestacion a la
que tendria derecho si residiese en el Estado competente”.

En este sentido, a la vista de lo que dispone el Reglamento y de
su interpretaciéon por la jurisprudencia del TJICEE queda claro que el
beneficiario gozara de les prestaciones previstas en la legislacion del
Estado donde tenga su residencia, siendo claramente cuestionable o
dudoso que la legislacion de los Estados miembros puedan establecer
limitaciones al respecto. A ello debe anadirse el concepto expansivo
de ciudadania europea, que ha permitido al TICEE extender la pro-
teccién social derivada del Derecho de la UE no solamente a los tra-
bajadores y a sus familias sino también a los ciudadanos extranjeros
en general, incluso si no estan en situacién activa, como es el caso de
los estudiantes o jubilados.

Por consiguiente, a mi juicio, la aplicacion automatica a los ciu-
dadanos comunitarios de un plazo de residencia de cinco afios de los
cuales dos han de ser previos puede ser contrario a la libre circulaciéon
de personas que, como derecho fundamental, proclama el Tratado
constitutivo de las Comunidades Europeas.

4. Contenido y efectividad del derecho subjetivo

En la LCSS encontramos una tipologia de derechos relativos a
los servicios sociales. En efecto, a lo largo del articulado, encontra-
mos el derecho de acceso (art. 9), el derecho a la informacién (art.
10), los derechos de los nifios y adolescentes (art. 11) y otros derechos
especificos de los usuarios de servicios residenciales y diurno (art. 12).

Estos derechos presentan una diversa estructura, asi como un
diverso grado de efectividad y exigencia. La doctrina distingue tradi-
cionalmente por un lado entre un derecho de acceso al servicio, que
comprende las facultades de admisién al servicio y obtencién de una
determinada prestacién, y por otro lado los derechos que le corres-
ponden al ciudadano como usuario ya admitido en el servicio. Se se-
fala que la posicién del ciudadano esta mucho mas reforzada una
vez el mismo es admitido en el servicio. No obstante, algunos autores
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han sefalado que el reconocimiento legislativo de derechos subjeti-
vos de prestacion comporta en algunos casos el debilitamiento en la
distincién entre admision y prestacion del servicio.?®

En este punto quizas sea oportuno acudir a la nocién de interés
legitimo,?® en cuanto define la posicién del ciudadano respecto al ac-
ceso a los servicios sociales. Existe, por tanto un interés legitimo que
comporta la obligacién de la Administraciéon de dar una respuesta mo-
tivada en relaciéon a las necesidades que, como mandato, establece la
legislacion de servicios sociales. Esta respuesta motivada o su ausen-
cia podria ser un importante elemento de control de la discrecionali-
dad de la Administracién en aquellos casos en los que no podamos ha-
blar de derechos subjetivos exigibles.

La posicion juridica del usuario en el ambito de los servicios pu-
blicos se ha querido estudiar a través de la teoria de las relaciones es-
peciales de sujecion. Con esta teoria se viene a justificar un someti-
miento mas intenso a lo que disponga la organizaciéon administrativa
que el resto de los ciudadanos. Ello tiene dos consecuencias juridicas
fundamentales: a) una cierta relacion del principio de legalidad y b)
una especial intensidad en el poder de ordenacién y control de la
Administraciéon sobre esta actividad. Cabe sefalar que frente a una
aplicacion extensiva de esta teoria para definir multiples situaciones
juridicas, la doctrina ha realizado un esfuerzo de delimitacién y siste-
matizacién del ambito propio de las relaciones especiales de sujecion.°

28. Vid. Miguez Macho, L.: Los servicios publicos y el régimen juridico de los usuarios, Ed.
Cedecs, Barcelona, 1999, p. 174.

29. En esta linea vid. Tornos Mas, J.: “Significaciéon y consecuencias juridicas de la conside-
racion de los servicios sociales como servicio publico” en QDL Cuadernos de Derecho Local
6, octubre 2004, p. 9.

30. De acuerdo con M. Lépez Benitez las relaciones especiales de sujecion deben recondu-
cirse a aquellas “relaciones juridico-administrativas caracterizadas por una duraderay efec-
tiva insercion del administrado en la esfera organizativa de la Administracion, a resultas
de la cual queda sometido a un régimen juridico peculiar que se traduce en un especial
tratamiento de la libertad y de los derechos fundamentales, asi como de sus instituciones
de garantia, de forma adecuada a los fines tipicos de cada relacion”. Vid. de este autor:
Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecion, Ed.
Civitas, Madrid, 1994; pp. 161-162. Las relaciones especiales de sujecion han sido objeto de
una delimitacién por la doctrina. En este sentido vid. Garcia Macho, R.: Las relaciones
de especial sujecion en la Constitucion espanola, Ed. Tecnos, Madrid, 1992; Lasagabaster
Herrarte, |.: Las relaciones de sujecidn especial, Ed. Civitas, Madrid, 1994.
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Por lo que se refiere al ambito de los servicios publicos, la doc-
trina ha sefalado que por el hecho de convertirse en usuario de un
servicio publico, ello no conlleva necesariamente la existencia de una
relacién especial de sujecién, pese a lo que ha venido sefalando de
forma reiterada la jurisprudencia. A juicio de algunos autores esta re-
lacion especial se daria Unicamente cuando la prestacién de un servi-
cio publico exige el internamiento continuado del usuario en un es-
tablecimiento publico.?” En el ambito de las prestaciones materiales
relativas a la dependencia podemos encontrar los servicios de centro
de dia y de noche, asi como el servicio de atencién residencial. Cabe
sefalar que en ambos casos se trata de una atencién continuada, si
bien en alguno de los casos la prestacion se realiza en periodo diur-
no o nocturno. Por tanto, puede considerarse que en estos casos se
da claramente una situacién que la doctrina, de forma mayoritaria,
viene encajando dentro de las relaciones especiales de sujecion.

El hecho que la Administracién tenga unas potestades mas in-
tensas, en cuanto se reserva un amplio margen para la regulacion re-
glamentaria y ordenacién del servicio, no significa que los derechos
de los usuarios puedan quedar mermados o disminuidos. Precisamente,
la Ley debe asegurar las condiciones minimas para el ejercicio de los
mismos, y la remisidén a la normativa reglamentaria es precisamente
para establecer las condiciones de su efectividad.

La LCSS define el contenido del derecho de acceso [art. 9.2 LCSS].
En realidad se trata de las posibilidades de accién que estan a disposi-
cién del titular del derecho y que suelen designarse con el nombre de
facultades. Entre estas facultades encontramos: el disponer de un
plan de atencién social individual, familiar o convivencial; el recibir ser-
vicios de calidad y conocer estandares aplicables; el recibir de manera

31. En este sentido M. Lopez Benitez sefiala que “existen establecimientos que siguen im-
poniendo determinados comportamientos estructurales que chocan con las pautas de con-
ducta vigentes en el mundo exterior. Sélo en las relaciones que se entablan en estos esta-
blecimientos o servicios publicos, creemos aplicable la doctrina de las relaciones especiales
de sujecién”. Vid. de este autor Naturaleza y presupuestos constitucionales... op. cit., p.
283. En el ambito concreto de los servicios sociales respecto a los ciudadanos que ingre-
san en un centro publico y que adquieren la cualidad de usuario del mismo, J. L. Beltran
Aguirre sefiala: “El intenso sometimiento a la “Ley” del servicio hace que surja una rela-
cién de sujecion especial frente a la Administracién titular del servicio. De ahi la conve-
niencia de que estén debidamente prefijados normativamente sus derechos y deberes co-
mo usuario”. Vid. de este autor “Los servicios sociales” en RVAP 57, 2000, p. 138.
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continuada los servicios sociales mientras exista una situacién de ne-
cesidad; el recibir una atencién urgente o prioritaria en los casos que
no puedan esperar el turno ordinario; la asignacién profesional de refe-
rencia; el renunciar a las prestaciones y servicios concedidos; el decidir
si quieren recibir un servicio social, y la confidencialidad de los datos.

Cabe preguntarse si algunas de estas facultades podrian ser di-
rectamente exigibles. Concretamente, a mi juicio, ello podria ser res-
pecto a disponer de un plan de atencién social, individual, familiar o
convivencial, asi como la asignacién de un profesional de referencia.
En cambio, en otro plano se sitlan otras facultades como el recibir las
prestaciones concretas del servicio.

Las facultades que integran el derecho subjetivo garantizan tam-
bién la posibilidad de ejercitar una serie de pretensiones que tienen
por finalidad la intervencion de otros sujetos en su proceso de reali-
zacion. Esta intervencion puede consistir en el cumplimiento de las
obligaciones (positivas o negativas) que forman parte de la estructu-
ra del derecho o en la adopcién de medidas juridicas de proteccién.

Es precisamente en el ambito de los servicios publicos municipa-
les obligatorios donde se ha planteado con toda su crudeza esta
cuestion, que hasido estudiada, en la doctrina espafola, por T. Quintana
Lopez.*? Los tribunales han venido distinguiendo entre el derecho del
vecino a exigir el establecimiento de un servicio publico cuando éste
constituya una obligacion municipal propia de caracter obligatorio
de aquel otro supuesto en el que la peticidon ya opera sobre un servi-
cio publico que ya esta en funcionamiento. Respecto a esta Ultima sue-
le admitirse mas la posibilidad de realizar el control jurisdiccional,
mientras que para el supuesto de la creacion resulta mas discutido.?

32. Vid. T. Quintana Lopez: El derecho de los vecinos a la prestacion y el establecimiento
de los servicios publicos municipales, Ed. Civitas, Madrid, 1987. También vid. I. Agirreazkuenaga
Zigorraga: “Inactividad en la prestacion de servicios publicos y control jurisdiccional” en
RVAP 57, 2000, pp. 141-158.

33. En sentido restrictivo a estimar las pretensiones de los recurrentes vid. la STS de 16
de noviembre de 1994 (RJ 1994\9182), que resolvié un recurso interpuesto por don Perfectino
G. A. contra resolucion del Ayuntamiento de Tabara que denegaba su peticion de que se
encauzaran a la red municipal de desague las aguas procedentes del lavadero municipal.
Los fundamentos en que el TS basa su decision son los siguientes: “Pues desde luego, de-
jando aparte que en general los entes locales estan obligados a velar por la salubridad
publica de acuerdo con la legislacion de régimen local, no puede entenderse que las
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Si bien es necesario reconocer un ambito de discrecionalidad respec-
to a lainiciativa en la creacién de servicios publicos, es también opor-
tuno instrumentar los mecanismos de tutela judicial oportunos para
hacer efectivo el derecho de los vecinos a los servicios publicos obli-
gatorios.>* Ello no supone desconocer las dificultades para la realiza-

potestades que otorga el Reglamento se refieren sélo a las actividades de los particula-
res. Por el contrario estas potestades se otorgan para velar por el interés publico en la
materia, y que el Ayuntamiento es el primero que estd obligado a respetarlas. De ahi se
deduce que ante la situacion planteada, en principio el Ayuntamiento esta obligado a
adoptar medidas correctoras para remediar el caracter insalubre de las aguas y los efec-
tos de dicha insalubridad. Sin embargo, de ello no se desprende que pueda acogerse por
la Sala la peticion del actor en el presente recurso de apelacion. Pues el Tribunal esta
obligado a cumplir lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley Jurisdiccional, a tenor del cual
el fallo ha de pronunciarse atendiendo a las alegaciones y pretensiones de las partes. En
el presente recurso el actor no solicita sélo que se proteja la salubridad publica en cuan-
to le afecta a él directamente la insalubridad de las aguas, sino que en su peticion se re-
fiere precisamente a que éstas se deriven al colector de aguas residuales. Lo cierto es que
ésta es una cuestion que el Ayuntamiento tiene que resolver como opcién politica local
a adoptar segun los medios y las iniciativas de la Corporacién Municipal. Dicha Corporacion
estd obligada desde luego a proteger la salubridad, pero no tiene por qué hacerlo pre-
cisamente desviando las aguas al colector de aguas residuales, ya que pueden existir otros
medios que cumplan la finalidad aludida. Por ello, desde luego, la solicitud no era me-
ramente graciable, ya que el Ayuntamiento tiene una obligaciéon en Derecho, lo que
apoya la consideracion del Fundamento Juridico anterior en el sentido de que el acto era
impugnable. No obstante, sin perjuicio de que el actor en este proceso pueda instar la
adopciéon de medidas correctoras sin que se trate precisamente de las que él indique, lo
cierto es que no resulta posible acoger su pretension en los términos en que la formula
en el proceso. Ello, sin embargo, conduce a que revocar la sentencia apelada, en cuanto
declara la inadmisibilidad del recurso, sea obligado desestimar el presente recurso de ape-
laciéon.”

34. En la STS de 3 de octubre de 1994 (RJ 1994\7511) se estima sustancialmente del recur-
so contencioso interpuesto, y se declara la obligacién del Ayuntamiento demandado de
trasladar el cauce causante de los dafnos al lugar que corresponda, de acuerdo con las pre-
visiones urbanisticas. Ello se realiza en base a los siguientes fundamentos: “La Ley 7/1985,
de 2 abril, reguladora de las Bases del Régimen Local establece —en el articulo 25, aparta-
dos h) y I)- como competencias de los Municipios, las de salubridad publica y servicio de
alcantarillado, considerandose esta ultima en el articulo siguiente como competencia
obligatoria. Por su parte, el articulo 18.g) reconoce el derecho de los vecinos a exigir la
prestacion y, en su caso, el establecimiento del correspondiente servicio publico, en el su-
puesto de constituir una competencia municipal propia de caracter obligatorio. En el pre-
sente caso, se pretende la adecuada instalacion del referido servicio para poner término
a la situacion actual, causante de constantes molestias a las Comunidades recurrentes vy,
sobre todo, de los dafios ahora reclamados, segun se desprende de las actuaciones; situa-
ciéon, por otra parte, perfectamente conocida por el Ayuntamiento demandado, y a la
que pretendié poner fin mediante la aprobacién de un Proyecto de Urbanizacién, reali-
zado en el aflo 1973 por el Ingeniero don Ignacio A. C.-J., que, sin embargo, no ha sido
integramente ejecutado. Sorprende por ello, la resistencia del Ayuntamiento a asumir la
peticion deducida, cuando se trata de una competencia obligatoria, que deberia ser el
primer interesado en satisfacer.”
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cion de dicho control, pero resulta imprescindible utilizar los meca-
nismos de control de la discrecionalidad para hacer efectivo el dere-
cho a la prestacién. A ello no es obstaculo como ha seialado la doc-
trina la inexistencia de créditos presupuestarios, pues de los mismos
no se deriva la existencia de la obligacién sino que éstos son conse-
cuencia de dicha obligacién. Tal vez en este punto respecto al con-
trol jurisdiccional de la discrecionalidad en el cuando sea convenien-
te acudir a la experiencia que sobre el control jurisdiccional se lleva
a cabo en otros paises, como es el Derecho norteamericano donde el
derecho de acceso a los documentos y a la informaciéon necesaria cons-
tituye un mecanismo importante para saber cuales son los criterios
para la fijacién de prioridades a la hora de llevar a cabo las actuacio-
nes previstas por la norma y la valoraciéon o ponderaciéon que de los
mismos realiza la Administracién publica. Por tanto, se deben poten-
ciar las sentencias de condena a obtener dicha informacién.*® La au-
sencia de una justificacion razonada en base a criterios o parametros
objetivos de la falta de prioridad respecto a otras actividades de la
realizacion de una determinada actuacién material, en que se pon-
deren adecuadamente intereses publicos y privados en presencia,
debe traducirse en la imposicién de la realizacién inmediata de dicha
conducta. Por tanto, en estos casos, ante la presencia de un manda-
to legal a la Administracién para realizar una determinada actividad,
debe invertirse la carga de acreditar la existencia de criterios que de-
ban posponer su realizacion. En estos casos, el érgano jurisdiccional
deberia imponer la conducta, salvo que se apreciara “una perturba-
cion grave de los intereses generales o de tercero, que el Juez pon-
derara de forma circunstanciada”.

En el ambito de la proteccién social podemos advertir, de entra-
da, la gran amplitud y heterogeneidad de las prestaciones. La distin-
cion basica o fundamental es entre prestaciones de caracter econé6-
mico y prestaciones materiales a las que se denomina también servicios.

35. Vid. la STS de 23 de junio de 1999 (RJ 1999\4278), cuyo fallo es el siguiente: “Estimar
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacién procesal de la
Asociacion “Greenpeace Espafia”, contra el acto presunto por silencio del Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacion a que estas actuaciones se contraen, que se anula por
no ser conforme a Derecho, y en consecuencia se condena a la Administracion a propor-
cionar a la Asociacién recurrente la informacion solicitada en su escrito de 18 de julio de
1990, sobre la pesca maritima con redes de deriva, con todos los efectos inherentes a es-
ta declaracion. Sin expresa imposicion de costas”.
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Inicialmente se habia utilizado esta distincién como criterio de dife-
renciacion entre la Seguridad Social y los servicios sociales o la acciéon
social. No obstante, esta distincion no puede mantenerse en la actua-
lidad, debido a que no responde a la realidad. En efecto, la Seguridad
Social ha venido a asumir prestaciones materiales o técnicas que de-
vienen complementarias de las prestaciones econémicas.

La LCSS establece tres grandes clases o categorias de prestacio-
nes: las econdmicas, las materiales o de servicio y las tecnolégicas. Es-
tas ultimas vienen a ser una variante o especialidad de las materiales
y se caracterizan por la incorporacién de las tecnologias. Por tanto,
no se limita a las prestaciones materiales o técnicas sino también in-
cluye las de caracter meramente econdémico. Con todo, la doctrina
administrativista se centra fundamentalmente en el examen de las
de caracter material debido a que éstas son las que quedan compren-
didas dentro del ambito material del servicio publico.3¢

Otra nota muy relevante es la naturaleza esencialmente dina-
mica o evolutiva de las prestaciones. Se ha hablado de esta forma en
un ambito analogo de una “clausula de progreso” o de una progre-
sion implicita en la accién social.*” En este sentido, podemos ver, por
ejemplo, como se han incorporado las nuevas tecnologias de la co-
municacién y de la informacién, con apoyo de los medios personales
necesarios para atender situaciones de emergencia, o de inseguri-
dad, soledad y aislamiento (videovigilancia). Probablemente estas tec-
nologias puedan aplicarse también a otro tipo de prestaciones como
la misma asistencia a domicilio o las de caracter residencial. Asimismo,
los programas que tienden a promover la autonomia personal tam-
bién pueden ir en esta direccién de constante adaptacion a aquellas
medidas que permitan conseguir dicho objetivo.

36. En este sentido J. Tornos Mas sefiala que “centramos nuestra atencion en las prestacio-
nes denominadas técnicas o de servicio, ya que son éstas las que requieren un aparato or-
ganizativo prestacional y pueden identificarse con la nocion tradicional de servicio publi-
co. Si bien la actividad consistente en otorgar prestaciones dinerarias también puede formar
parte de la asistencia social, no nos referimos a esta tematica, ya que entendemos que es-
ta actividad prestacional no formara parte del concepto de servicio publico”. Vid. de este
autor “Significacion y consecuencias juridicas de la consideracion de los servicios sociales co-
mo servicio publico” en QDL Cuadernos de Derecho Local 6, octubre 2004, pp. 8-9.

37. Vid. J. M. Peman Gavin: Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud. Estudios juri-
dicos, Ed. Comares, Granada, 2005, p. 51.
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Cabe destacar que otra nota muy relevante de estas prestacio-
nes es que inciden sobre un ambito de la persona especialmente sen-
sible desde el punto de vista de los derechos fundamentales. La per-
sona que pierde o disminuye su autonomia personal esta en una
situaciéon de mayor vulnerabilidad y, por tanto, requiere una protec-
cién en la que se asegure los derechos inherentes a su libertad y dig-
nidad personal.

También debe resaltarse como nota que caracteriza a este tipo
de prestaciones la relevancia de los elementos humanos y materiales
para la realizacién efectiva de las prestaciones materiales o servicios.
A diferencia de las prestaciones de caracter meramente econémico,
gue no presentan especiales problemas de organizaciéon, en cambio
las prestaciones materiales o técnicas requieren centros, servicios y es-
tablecimientos con un alto nivel de especializacién y con una inver-
siéon econdmica importante.?® En este tipo de prestaciones, resulta por
ejemplo relevante una adecuada formacién y especializacion del per-
sonal que se dedica a atender a estas personas. Frente a los prestado-
res informales, la LCSS se orienta a la profesionalizacién de los cuida-
dores. También resulta relevante los medios materiales existentes tanto
aquellos que permitan atender a las personas en centros de dia o de
noche, o de caracter residencial, como también los medios que ayu-
dan a facilitar la adaptacién del entorno a sus necesidades especificas.
Una figura a destacar que introduce la LCSS es el “profesional de re-
ferencia” (art. 26.3 y 43) con la intencién de traslacion del sistema sa-
nitario al ambito de los servicios sociales, una figura similar a la del
“médico de cabecera”. Ello permite establecer una vinculacién mas
estrecha entre el usuario y el gestor o prestador del servicio publico pa-
ra detectar y atender con mayor precisiéon las necesidades del usuario.

La colaboracién del reglamento con la Ley resulta necesaria pa-
ra la determinacion del contenido de las prestaciones a que se obliga
la Administraciéon publica. Como se ha sefalado, “el Estado social de
derecho impone una legitimidad no exclusivamente legal o juridica, si-
no también de resultados. La ley, o en sentido mas amplio, el ordena-
miento, no agota toda la legitimacién de la actividad Administrativa”.>®

38. Vid. J. L. Bertran Aguirre: “Los servicios sociales” en RVAP 57, mayo-agosto 2000, p. 124.

39. Vid. J. Tornos Mas: “El principio de legalidad en la doctrina juridica espafiola” en Di-
ritto pubblico 1, 1995, p. 89.
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La LCSS no regula las prestaciones del Sistema en todos sus as-
pectos, pero lo que si realiza es establecer unas reglas sobre el conte-
nido de las mismas que establezcan el cauce procedimental para de-
terminar su alcancey los niveles de calidad de las mismas. Cabe sefialar
que no se trata tan solo de proclamar el derecho subjetivo de ciuda-
dania a los servicios sociales, sino de explicitar y clarificar las concre-
tas prestaciones que quedan genéricamente reconocidas.®

Habitualmente se ha venido considerando como un ambito
propio del reglamento independiente, las denominadas normas téc-
nicas. Cabe sefialar, no obstante, la existencia de reservas de ley que
afectan al &mbito que aqui se esta tratando.

Ante el “déficit de concrecion” de la ley,*' recae sobre las nor-
mas de caracter reglamentario el peso de la determinacién del quan-
tum prestacional. Una vez éstas hayan quedado perfectamente deli-
mitadas la posicién juridica del usuario del servicio queda plenamente
reforzada y es perfectamente exigible en la via administrativa y juris-
diccional. En cualquier caso, el mandato establecido por la Ley tiene
obviamente consecuencias juridicas. Si las normas del bloque de cons-
titucionalidad como son los principios rectores no tienen un caracter
meramente programatico sino vinculante, tal y como ha resaltado la
doctrina, también lo tiene la ley. Esto nos situa en el fenédmeno de
la inactividad reglamentaria.

La figuras del “catalogo de prestaciones” y “cartera de servicios”
tienen una amplia tradicion el ambito sanitario.* En este sentido, pue-

40. Vid. J. M. Peman Gavin: Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud. Estudios ju-
ridicos, Ed. Comares, Granada, 2005, p. 34.

41. La expresion la tomo de E. Malaret i Garcia: “Servicios publicos, funciones publicas,
garantias de los derechos de los ciudadanos: Perennidad de las necesidades, transforma-
cién del contexto” en RAP 145, enero-abril 1998, p. 67 quien cita al respecto a A. S. Mesche-
riakoff: Droit des services publics, Paris, 1991, p. 136.

42. Vid. J. M. Peman Gavin: Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud. Estudios juridi-
cos, Ed. Comares, Granada, 2005, pp. 83-91 y 235-239. Mas especificamente vid. F. A. Gon-
zélez Diaz: Contenido y limites de la prestacion de asistencia sanitaria, Ed. Aranzadi, Cizur
Menor, 2003, pp. 58 y ss.; J. Vida Fernandez: “Las prestaciones sanitarias del SNS: catdlogo
de prestacionesy carteras de servicios” en L. Parejo Alfonso; A. Palomar; M. Vaquer Caballeria
(Ed.): La reforma del Sistema Nacional de Salud. Cohesion, calidad y estatutos profesiona-
les, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 37 y ss. También vid. J. L. Beltran Aguirre: “Prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud: aspectos juridicos” en RDyS vol. 2, 1994, 2; J. L.
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de traerse a colacién la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y ca-
lidad del Sistema Nacional de la Salud.®® En esta Ley se pretende fijar
la estructura y el contenido basico del sistema publico de asistencia
sanitaria, a través de la fijacién de un catalogo, en el que se remita a
las normas reglamentarias para la concreciéon del mismo y que se con-
creta a través de la denominada “cartera de servicios”. El catdlogo
esta constituido por “los servicios o conjunto de servicios preventi-
vos, diagnésticos, terapéuticos y rehabilitadotes y de promocién y man-
tenimiento de la salud”. Por su parte, la “cartera de servicios” tiene
como se ha sefalado un caracter instrumental respecto al “catalogo
de prestaciones”. Esta cartera se configura como “el conjunto de téc-
nicas, tecnologias o procedimientos, entendiendo por tales cada uno
de los métodos, actividades y recursos basados en el conocimiento y
la experimentacién cientifica”.

La LCSS establece la cartera de servicios sociales como el instru-
mento que determina el conjunto de prestaciones (arts. 24 a 26). En
esta cartera debe incluirse todas las prestaciones de servicios, econé-
micas y tecnolégicas. También ha de definir cada tipo de prestacion,
la poblacién a la que va destinada, el establecimiento o equipo pro-
fesional, los perfiles.

La LCSS fija el procedimiento de elaboracién y de aprobacién
de la cartera de servicios. Debe destacarse que se aprueba como
Decreto. Ello lleva a plantear el caracter de norma reglamentaria

Villar Palasi: “Prestaciones sanitarias: catalogos. Problemas de su configuracion normati-
va"” en AA. VV.: La gestion de los servicios sanitarios. Modelos alternativos, Ed. Gobierno
de Navarra, Pamplona, 1995; M. Alarcén Caracuel: “La cartera de prestaciones. Reintegro
de gastos” en AA. VV.: Los derechos de los usuarios de los servicios sanitarios, Ed. Gobierno
Vasco, Vitoria, 1996; M. Rebollo Puig: “Sanidad” en S. Mufioz Machado; J. L. Garcia Delgado;
L. Gonzalez Seara: Las estructuras del Estado del Bienestar: Derecho, economia y sociedad
en Espafa, Ed. Escuela Libre — Civitas, Madrid, 1997.

43. Esta Ley ha sido un punto de referencia para una reforma de los servicios sociales. En
este sentido se ha sefialado: “De la misma manera que tenemos una Ley de cohesiény ca-
lidad del Sistema Nacional de Salud (2003), que define el ambito de actuacion socio-sani-
taria y que concreta un catdlogo de prestaciones minimas de la atencién socio-sanitaria
en su vertiente sanitaria, también seria necesario dotarse de una Ley de servicios sociales
de alcance estatal que definiera el marco de actuacién de los servicios sociales, establecie-
ra un catalogo de servicios y declarara como un derecho ciudadano el acceso a los servi-
cios mencionados, superando asi el restrictivo marco asistencial en materia de servicios so-
ciales” Vid. Politiques locals per a un envelliment actiu, Ed. Diputacié de Barcelona, Barcelona,
2005, p. 80.
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de la cartera de servicios. En efecto, puede considerarse a la carte-
ra como una norma reglamentaria y no un mero acto de aplica-
cion no solo por el caracter general con que se aplican dichas pres-
taciones sino esencialmente por cuanto la prevision de dichas
prestaciones no se agota en un caso concreto y son susceptibles de
ser aplicadas indefinidamente en una multiplicidad de supuestos.
En este sentido, las prestaciones se incorporan directamente al or-
denamiento juridico siendo desde ese momento las prestaciones
garantizadas directamente exigibles de acuerdo con las previsiones
establecidas por la LCSS (art. 24.4). Para garantizar el efectivo
cumplimiento de las obligaciones se establece una vinculacién de
las prestaciones con las leyes de presupuestos. No obstante este “au-
tomandato” que el propio legislador autondémico realiza quedara
en definitiva en manos del propio Parlamento ya que, si la Ley de
presupuestos no estableciera dicha vinculaciéon, dificilmente ésta
podria ser exigida.

Durante el proceso de elaboracién de este articulo se ha apro-
bado el Decreto 151/2008, de 29 de julio, por el cual se aprueba la
Cartera de Servicios Sociales 2008-2009. La Cartera de Servicios Sociales
supone un primer intento serio de concretar las prestaciones a que
tienen derecho los ciudadanos en el ambito de los servicios socia-
les. Estamos ante una primera experiencia que hara falta ir perfec-
cionando. Se trata de una norma de caracter provisional, para el
periodo 2008-2009. En esta norma reglamentaria se distingue en-
tre prestaciones garantizadas (derechos subjetivos) y no garantiza-
das (de acuerdo con las disponibilidades presupuestarias y atendien-
do a los principios de prelacion y de concurrencia). Aquellas
prestaciones garantizadas al configurarse como prestaciones con-
cretas que se configuran como derechos subjetivos pueden ser exi-
gibles mediante el recurso contra la inactividad de la Administracion
previsto en el art. 29 de la LJCA. En cambio, las no garantizadas no
podran ser exigibles a través de esta via procesal. Cabe también se-
nalar que uno de los problemas que plantea esta Cartera es la cla-
ra indefinicién en determinados aspectos como las ratios de profe-
sionales y los estandares de calidad. Asi, en determinados casos, se
recurre a formulaciones genéricas como que “se dispondra de pro-
fesionales suficientes en nimero y perfil para la prestacion del ser-
vicio” o bien en relacién a los estandares de calidad que seran “los
que establezca el Plan de calidad previsto en la Ley de servicios so-
ciales para esta prestacion”.
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5. Organizacion e igualdad de derechos

El EAC 2006 establece su organizacién territorial basica en ve-
guerias y municipios. También prevé la existencia de la comarca como
ente local con personalidad juridica propia. Por lo tanto, hay un man-
dato estatutario de adaptacién a la nueva organizacion territorial,
aungue todavia hace falta concretar el nuevo modelo a través de la
ley de organizacion territorial de Catalunya.

La distincidon entre servicios sociales basicos y especializados se
traduce en areas basicas y areas territoriales de prestacion de servicios
sociales especializados. Con respecto a los servicios sociales basicos, el
area estara formada por aquellos municipios de 20.000 habitantes o
de agrupaciones de municipios de menos de esta poblacién. En este
Ultimo caso, si los municipios no establecen una férmula asociativa
a través de la mancomunidad es la comarca quien asume este servicio.
Con respecto a los servicios sociales especializados en los municipios
o comarcas de mas de 50.000 habitantes se puede constituir una de-
marcacién territorial que pueden gestionar por delegacion de la
Generalitat.

Hace falta decir que el EAC garantiza, en cualquier caso, unas
competencias de los municipios como son: el art. 84.m) cuando esta-
blece que la Regulacion "y prestacion de los servicios de atencién a las
personas, de los servicios de asistencia primaria y fomento de las poli-
ticas de acogida a los inmigrantes” y el art. 84.c) cuando incluye tam-
bién la “Ordenacion y prestacién de servicios basicos a la comunidad”.

La legislacién de régimen local y sectorial configura una clausula
general de presuncion de competencia a favor de los entes locales. La
integracién social de la poblacién puede situarse dentro de los inte-
reses propios, para la gestion de los cuales el municipio, de acuerdo
con la clausula general del arte. 25.1 de la LBRL, “puede promover
toda clase de actividades y prestar cuantos servicios publicos contri-
buyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad ve-
cinal”. Por lo que se refiere al ambito de los servicios sociales, se atri-
buyen a los entes locales los de caracter basico en los cuales encuentran
un papel central los servicios de atencién domiciliaria.

La nueva regulaciéon que se incorpora en el bloque de la consti-
tucionalidad a través de la reforma de los EE.AA., establece como com-
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petencias locales la Ordenacién y prestacion servicios basicos a la co-
munidad, asi como la Regulacién y prestacion de servicios sociales ba-
sicos de asistencia primaria.

Las competencias municipios en la LCSS se enumeran en un
listado que comprende los siguientes aspectos: a) estudiar y detectar
necesidades sociales; b) crear y gestionar servicios sociales necesarios;
c) elaborar planes de actuacién local; d) establecer centros y servi-
cios; e) cumplir las funciones propias servicios sociales basicos; f) pro-
mover creacidén centras y servicios correspondientes; g) colaborar en
la inspeccion y control; h) participacion elaboracion planos y progra-
mas; y) coordinar servicios locales.

El examen de este listado de materias revela que el papel de los
entes locales se limita a la mera gestién y aplicacion de la normativa
autondémica. Esto, a mi parecer, puede comportar un condicionamien-
to competencias locales de ordenacion y regulaciéon (establecimiento
de politicas propias). Este tipo de condicionamiento puede plantea
dudas desde la regulacion actual del bloque de la constitucionalidad.

La efectividad de los derechos de los ciudadanos europeos pasa
por un adecuado funcionamiento de las instituciones. El Estado espa-
nol es un Estado compuesto con un alto grado de descentralizacion.
En el &mbito especifico de los servicios sociales se trata de una com-
petencia que corresponde fundamentalmente a las Administraciones
autondmicas y locales, sin perjuicio de que el Estado intervenga en
este ambito para fijar las condiciones minimas del ejercicio de dere-
chos en todo el territorio espanol (arte. 149.1.1 de la CE).

La concepcién de los servicios sociales como un sistema compor-
ta la necesidad de una adecuada colaboracién interadministrativa que
incluye la suscripcion de convenios y la creaciéon de consorcios. En es-
te sentido, se establecen tres mandatos a la Generalitat: 1) impulsar
la creacion de érganos de colaboracién interadministrativa, 2) fo-
mentar las formulas asociativas (mancomunidades), y 3) establecer
convenios cuadrianuales de coordinacion y cooperacién interadmi-
nistrativas con los entes locales supramunicipales, las comarcas y los
municipios.

Respeto a las mancomunidades pueden sustituir a las comarcas
en la prestacion de los servicios basicos. Respeto a los servicios espe-
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cializados también hace falta destacar la posibilidad de establecer con-
sorcios entre la Generalitat y los entes locales.

Mientras no se despliegue todo el modelo territorial, la colabo-
racién de los entes locales con otras Administraciones publicas en la
gestion de los servicios sociales se ha venido canalizando a través de
la Administracion autonémica (Generalitat de Catalunya) y a través
de los entes intermedios (Diputaciones y Consejos Comarcales).

6. Regulacion y gestion: publico y privado

La LCSS viene a configurar un sistema de responsabilidad publi-
ca en que la Administracién ocupa una posiciéon de centralidad. Ahora
bien, ello no excluye la participacion del sector privado. Por lo que se
refiere a la gestion de las prestaciones materiales se posibilita la in-
tervencion de los particulares que la legislacion autonémica articula
habitualmente a través de férmulas consorciales, relevandose las de-
mas formas de gestién indirecta no tan adecuadas dadas las caracte-
risticas de la actividad de atencién a las personas. En cualquier caso,
la trascendencia econdmica servicios relativos al bienestar y calidad de
vida evidencia la relevancia del sector privado en creacién puestos
de trabajo.

Desde estas coordenadas, se plantea el reto de integrar adecuada-
mente al sector privado, de forma que permita dinamizar un sector
creando puestos de trabajo al mismo tiempo que ello se realice en las
adecuadas condiciones de igualdad y que la prestaciéon que reciban
los usuarios del sistema tenga las suficientes garantias de calidad.

Entre los instrumentos de garantia que de los derechos y pro-
teccién de los usuarios establece la Ley encontramos, por una parte,
un control preventivo que se llevaria a cabo a través de las figuras
de la acreditacién y la autorizacién, y por otra parte, unas medidas de
control y seguimiento durante la prestacién del servicio, que funda-
mentalmente se aplicarian a través de la figura de la inspeccion y de
la aplicacion, si procede, de medidas de caracter sancionador.

La acreditacion comporta el derecho de prestar servicios con fi-
nanciacion publica. Se pretende, en definitiva, configurar esta medi-
da como una forma de gestion de servicio. En este sentido las entida-
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des acreditadas pasan a formar parte de la Red. Hace falta decir que,
junto con la acreditacién el convenio, es el instrumento el que fija las
condiciones entre la entidad y la Administracion. La LCSS realiza una
remision reglamentaria a la regulacién de las condiciones, si bien se
establecen una serie de criterios: garantizar unos niveles minimos co-
munes en las prestaciones, condiciones laborales, protocolos de actua-
cidbn comunes.

La acreditacion es una medida tipica de policia administrativa
gue encaja dificilmente en los modos de gestién de los servicios publi-
cos. Tanto o mas importante que la aplicacién de financiacion publica
son los criterios y condiciones que a cambio de ésta puede imponer la
Administracién responsable del servicio a las empresas acreditadas.
La critica que puede formularse a la LCSS es la imprecisiéon en la ter-
minologia utilizada que para referirse a la figura clasica del consor-
cio utiliza la expresion “acreditacién”; expresion que poco o nada
aporta al régimen juridico que pretende definir, introduciendo, a lo
sumo, confusién en la delimitacion de las diversas categorias.

El otro mecanismo de control preventivo como mecanismo de
garantia y proteccién de los usuarios es la autorizacién para crear y
gestionar centros. La autorizacién tiene como finalidad esencial ga-
rantizar el cumplimiento de los requisitos de calidad y los estandares
minimos en funcion de las actividades cumplidas. A través de esta me-
dida se puede realizar la fijacién cualitativa del servicio a prestar: con-
tenido material de la prestacion que recibira el usuario del servicio.
La autorizacién debe garantizar el nivel o calidad estandar del servi-
cio con tal de garantizar la posicion del usuario. Se trata, en defini-
tiva, de una autorizacién operativa, de funcionamiento, con ciertos
componentes de discrecionalidad y de caracter personal. En la LCSS
solamente se hace referencia al caracter de la autorizacién de fun-
cionamiento (arte. 73.1). El hecho de que sea de funcionamiento im-
plica que no tiene solamente una funcién de caracter preventivo si-
no que establece un vinculo permanente entre la Administracién y
la empresa autorizada que permite un seguimiento del cumplimien-
to de los requisitos establecidos en la autorizacion y, por lo tanto, la
revocacion de la licencia en los casos legalmente establecidos (art.
73.2).

Aparte de los mecanismos de control preventivo, la garantia de
los derechos y proteccion de los usuarios en los servicios basicos y es-
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pecializados se produce a través de la inspeccion administrativa. En
este punto, la LCSS se remito a la legislacién especifica en materia de
inspeccion: Ley 16/1996, de 27 de noviembre. En este sentido, hace fal-
ta destacar que, a diferencia de otros sectores donde normalmente
hay déficit normativo al regular la funcién inspectora, aqui encontra-
mos una regulacion especifica y detallada.

Lo que si que querria destacar en este momento es que la fun-
cién inspectora acostumbra a estar asociada con el aparato represor
de la Administracion y es la encargada de impulsar los procedimien-
tos sancionadores. Hace falta decir, pero, que entre las funciones de
la inspeccién esta la de garantizar los derechos de los usuarios del
servicio. Para asegurar el correcto funcionamiento de la tarea inspec-
tora en el régimen sancionador, no solamente se prevé la clasica con-
ducta de la obstruccién a la inspeccién, sino, por ejemplo, la prevista
como grave en el art. 98.f) de la LCSS como es la de “ejercer cual-
quier forma de presién sobre los usuarios, familiares o denunciantes
con el fin de perjudicar la accion inspectora”. La inspeccion deviene,
por tanto, una pieza fundamental para asegurar el correcto funcio-
namiento del sistema y de la red de servicios sociales que permite ga-
rantizar los derechos de los usuarios que acostumbran a estar en una
situacién de mayor fragilidad y vulnerabilidad frente a los prestado-
res o gestores del servicio, que no solamente provienen del sector
publico sino también del &mbito privado.

7. Conclusiones

Como las conclusiones mas relevantes de este trabajo de inves-
tigacion puedo senalar las siguientes:

La necesaria incorporacién de un catalogo de derechos y debe-
res en los Estatutos de autonomia permite la actualizacién de los man-
datos constitucionales a través de su incorporacién en el bloque de
la constitucionalidad para su adaptacién a nuevas necesidades socia-
les. Sin embargo, la jurisprudencia del TC limita, desde una doctrina
discutible, el papel de estos derechos a mandatos o principios recto-
res. Ello no supone que carezcan de eficacia juridica sino que consti-
tuyen un importante parametro de control de las leyes autonémi-
cas. En esta linea la gratuidad de los servicios que el legislador declara
como basicos supone una importante vinculacion que el EAC ha es-
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tablecido con el Parlamento autonémico y que cuestiona seriamen-
te la financiaciéon de estos servicios basicos a través de la formula del
copago.

Se constata una tendencia tanto de la legislacién estatal como
autonomica hacia la universalizacién de los servicios sociales. Esta
universalizaciéon supone una superacion de la vision meramente asis-
tencialista que ha predominado hasta ahora para extender la protec-
cién social a amplios sectores de la poblacién espafiola. La efectivi-
dad de esta universalizacion pasara porque realmente las prestaciones
que prevé lleguen a la poblaciéon en general. En cualquier caso, los li-
mites al acceso a estas prestaciones deben interpretarse de forma
restrictiva.

En este sentido, el concepto de ciudadania europea como esta-
tus de derechos y obligaciones con contenido social cuestiona la apli-
cacién automatica de un periodo de residencia de cinco afos, dos de
los cuales sean inmediatamente anteriores, para acceder a los servi-
cios sociales de atencién a las personas en situaciéon de dependencia.
Se constata una posible contradiccién entre los requisitos de la LAPSD
y el Derecho comunitario.

La LCSS configura el empadronamiento como mecanismo de
acceso a los servicios sociales. Ello tiene su justificacion en que el
Ayuntamiento recibe parte de sus recursos, entre otros medios de fi-
nanciacion, en base a las personas que estan inscritas en el padrén.
También en que la exigencia de este requisito permite tener al dia el
padron municipal al mismo tiempo que es un mecanismo que permi-
te que la gente sea consciente de la importancia de estar empadro-
nada y de que ha de tener en regla todos los “papeles” para acceder
a las prestaciones sociales. Sin embargo, ello puede producir ciertas
distorsiones en cuanto algunos grupos de poblacién pueden no soli-
citar la inscripcién en el padréon por temor a perder las prestaciones
de sus paises de origen, de forma que llegan a ser “invisibles” para la
Administracion municipal.

La efectividad del derecho esta condicionada a la concrecién re-
glamentaria del catalogo de servicios, que se prevé en los anexos de
la LCSS, a través de la denominada cartera de servicios. La ausencia
de concrecion plantea la insuficiencia de mecanismos jurisdiccionales
para garantizar la efectividad del derecho. Debe, por tanto, poten-
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ciarse las pretensiones de condena de las Administraciones dirigidas
a obtener la concrecién de las prestaciones.

La LCSS parte del principio de descentralizaciéon como uno de
los ejes fundamentales en los que los servicios sociales basicos son
atribuidos a los entes locales y se posibilita incluso una cierta partici-
paciéon en los servicios sociales especializados. Sin embargo, la limi-
tacion de las competencias de los entes locales a la mera gestion im-
plica un riesgo de contradicciéon con el bloque de constitucionalidad
por cuanto éste asegura la ordenacién y prestacion de servicios basi-
cos a la comunidad, asi como la regulacién y prestacién de servicios
sociales basicos de asistencia primaria.

La posicion de centralidad de las Administraciones en el sistema
no excluye la participacién privada en determinados aspectos de la
gestion. Cobra relevancia, en este aspecto, la distincion entre regula-
cion y gestién, reservandose la Administracion publica cuestiones re-
levantes para asegurar la calidad de las prestaciones que garantizan
los nuevos derechos de ciudadania. En cualquier caso, la trascenden-
cia econdmica de los servicios relativos al bienestar y calidad de vida
de los ciudadanos pone de relieve, la posible colaboracién del sector
privado. En este ambito cobran especial relevancia los mecanismos ad-
ministrativos de control ,ya sean de caracter preventivo a través de
las formulas de la acreditacion y de la autorizacién, ya sea durante la
realizacion de las prestaciones a través de la inspeccion y de la san-
cién administrativa.

En definitiva, la LCSS ofrece, a todos los efectos, un marco que
permitird establecer los fundamentos de unos servicios sociales en
Catalunya que se adapten a las nuevas necesidades de la sociedad de
inicios del siglo XXI. De entrada puede valorarse positivamente, co-
mo una herramienta que hara falta complementar con un desplie-
gue reglamentario adecuado en que los derechos y la posicion juridi-
ca de los usuarios. Con todo, se detectan ciertas imprecisiones en la
utilizacion de ciertas categorias juridicas, que no tienen caracter
prescriptivo y que no contribuyen a clarificar el régimen juridico apli-
cable, especialmente en los aspectos de organizaciéon y de prestacion
de los servicios sociales.
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RESUMEN

La Ley 12/2007, de 11 de octubre, establece el nuevo marco de los servicios
sociales en Cataluia y tiende a una universalizacién del sistema con la pre-
tensién de superar una vision meramente asistencialista. Se ha aprobado
dentro de los nuevos parametros estatutarios, que determinan claramente la
existencia de los derechos relativos a los servicios sociales y se acompafan de
una serie de principios rectores. Si bien la naturaleza y el alcance de estos de-
rechos estatutarios han sido desdibujados por la jurisprudencia constitucio-
nal, el Estatuto vincula en aspectos como el mandato de gratuidad de los ser-
vicios que el legislador declara como basicos, cuestionando la férmula del
copago. En este articulo se analizan, ademas, los principios y el contenido del
nuevo sistema de servicios sociales, los derechos prestacionales de los ciuda-
danos dentro de este y, finalmente, los niveles que estructuran los servicios
sociales. Con respecto al dmbito subjetivo, se analiza la articulacion de los re-
quisitos con la legislacion estatal de dependencia y con la jurisprudencia del
TJCEE sobre la libre circulacién de personas. Sobre el contenido y la efectivi-
dad de los derechos, se trata de una progresiva configuraciéon en la que hay
tres niveles diferentes de concrecién que hay que articular: el estatutario, el
legislativo y el reglamentario.

Palabras clave: ciudadania; servicios sociales; asistencia social; Estado del bien-
estar; servicio publico; dependencia; derechos estatutarios; inmigracion; libre
circulacién de personas.

RESUM

La Llei 12/2007, d'11 d’octubre, estableix el nou marc dels serveis socials a Ca-
talunya i tendeix a una universalitzacié del sistema amb la pretensié de supe-
rar una visid merament assistencialista. S'ha aprovat dintre dels nous parame-
tres estatutaris, els quals determinen clarament I'existéncia dels drets relatius
als serveis socials i s"acompanyen d’una serie de principis rectors. Si bé la na-
turalesa i I'abast d'aquests drets estatutaris han estat desdibuixats per la ju-
risprudéncia constitucional, I'Estatut vincula en aspectes com el mandat de
gratuitat dels serveis que el legislador declara com a basics, la qual cosa questio-
na la férmula del copagament. En aquest article s'analitzen, a més a més, els
principis i el contingut del nou sistema de serveis socials, els drets prestacio-
nals dels ciutadans dintre d’aquest i, finalment, els nivells que estructuren els
serveis socials. Pel que fa a I'ambit subjectiu, s'analitza I’articulacié dels requi-
sits amb la legislaci6 estatal de dependéencia i amb la jurisprudencia del TICEE
sobre la lliure circulacié de persones. Sobre el contingut i I'efectivitat dels drets,
es tracta d'una progressiva configuracié en qué hi ha tres nivells diferents de
concrecié que cal articular: I'estatutari, el legislatiu i el reglamentari.
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Paraules clau: ciutadania; serveis socials; assisténcia social; Estat del benestar;
servei public; dependéncia; drets estatutaris; immigracio; lliure circulacié de
persones.

ABSTRACT

Law 12/2007, of 11 October, establishes the new framework for social servic-
es in Catalonia and tends towards universalization of the system with the in-
tention of moving beyond a vision based merely on assistance. It was passed
as part of the new statutory parameters, which clearly determine the exis-
tence of rights relating to social services and are accompanied by a series of
governing principles. Although the nature and scope of these statutory
rights have been diluted by constitutional case law, the Statute is binding on
aspects —such as free access to services— that the legislation declares to be
fundamental, calling the co-payment formula into question. Furthermore, in
this article the principles and contents of the new social services system, the
rights of citizens to benefits under that system, and finally the bands estab-
lished by the social services are analyzed. Concerning the subject of people,
the coordination of requirements, along with Central Government depend-
ency legislation and CJEC case law regarding the free movement of persons
are analyzed. Regarding the content and effectiveness of the rights it is
structured progressively, going into detail on three different areas: statute,
legislation and regulation.

Key words: citizenship; social services; social assistance; Welfare State; public
service; dependency; statutory rights; immigration; free movement of persons.
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SUMARI: Presentacio. — 1. Introduccioé: algunes preguntes sobre la funcié publica au-
tondmica. — 2. Caracteritzant la institucié “funcié publica”. — 3. La configuracié ini-
cial de la “funcié publica autonomica”. - 4. Iniciatives innovadores en el sistema de
gestid de recursos humans. a) Replantejant la logica de llocs de treball: les analisis
funcionals i la gestié per competencies. b) L'avaluacié dels recursos humans: un clas-
sic encara molt poc estes. — 5. Algunes reflexions finals a tall de conclusié. — Bibliografia.
— Resum-Resumen-Abstract.

Presentacio

En el context del progressiu desplegament de I'Estatut d’Autono-
mia de Catalunya (EAC) de I’'any 2006 (Llei organica 6/2006, de 19 de
juliol, de reforma de I'Estatut d’Autonomia de Catalunya), amb les
incerteses propies del procés i del context en el qual s’esta realitzant,
sorgeixen debats al voltant de les capacitats efectives de gestié de les
competencies autonomiques.

Alguns d'aquests debats inclouen a la discussio les capacitats ins-
titucionals i organitzatives de I'administraci6 de la Generalitat de Cata-
lunya per afrontar els nous reptes. En aquest sentit un dels elements

Article rebut el 26/05/2008; acceptat el 19/08/2008.
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clau que han de determinar aquesta capacitat institucional sén els i
les professionals que integren I'administracié autonomica catalana.

Considerant I'important nombre d’empleats publics de I'adminis-
tracié autonomica catalana (més de 157.000)," es planteja la questié
sobre fins a quin punt s’han utilitzat els marges de maniobra existents
per gestionar de forma innovadora i diferenciada aquests contin-
gents de recursos humans, tenint en compte que es coneixien, per cri-
ticades, les febleses del model vigent a I’Administracié General de |'Estat.

Aquesta questié connecta amb el debat sobre les potencialitats
de transformacié del model de funcié publica des del nivell autono-
mic i la seva capacitat de diferenciar-se respecte del model de I’Admi-
nistracié General de I'Estat, atenent tant a voluntats politiques com
a condicionants derivats de la inércia propia de les organitzacions
publiques, les elits administratives o els mateixos marcs institucionals
que regulen el funcionament de I'ambit.

Amb la voluntat d’aportar evidéncies i argumentacions a aquest
debat, |'article s’inicia amb la formulacié d'algunes preguntes des-
tacades sobre la configuracié i evolucié de la funci6 publica autono-
mica, en clau oberta per donar pas a la seva conceptualitzacié des
dels denominats enfocaments neoinstitucionalistes, a tall de lents con-
ceptuals que han de permetre analitzar i destacar determinats fac-
tors que contribueixen a explicar els resultats assolits. La caracterit-
zacio de la funcié publica en aquests termes es realitza al seglUent
apartat, on es destaquen diferents conceptes d'aquests enfocaments
aportant arguments sobre el seu detall en el cas analitzat.

Per donar compte dels resultats assolits es planteja, en el tercer
apartat, una breu referencia a la configuracié inicial de la denomina-
da “funcié publica autondomica”, utilitzant I'aproximacié conceptual
il-lustrada amb les concrecions propies de la realitat autonomica.

1. Segons dades de la Secretaria de Funcié Publica i Modernitzacié de I’Administracio, a
data de 30 de juny de 2008, el total de personal estructural és de 157.974 efectius
(http://www20.gencat.cat/docs/governacio/Funcio%20Publica/Documents/Dades % 20i%20es-
tadistiques/Arxius/AGC%204.pdf, consulta realitzada el dia 17 d’agost de 2008). Segons el
Registro Central de Personal del Ministerio de Administraciones Publicas, s'imputen 155.721
efectius a la Generalitat de Catalunya a data de gener de 2008 (Boletin Estadistico del
personal al servicio de las Administraciones Publicas).
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Aquesta analisi de situacié déna peu al quart apartat, dedicat
als ambits d’innovacié del sistema de gestié de recursos humans, amb
referéncies concretes a diferents administracions que els estan ende-
gant, a banda de la propia Generalitat de Catalunya. Malgrat el poc
temps que porten en marxa aquestes iniciatives i el seu desplega-
ment parcial, s'introdueixen diferents arguments sobre el seu encaix
amb el model vigent i, d’acord amb el seu plantejament, el potencial
efectiu de transformacié que poden comportar.

Partint de I'esbés d’'aquestes iniciatives, I'apartat cinque i final
planteja un seqguit de reflexions finals a tall de conclusié. Unes refle-
xions obertes que plantegen fins a quin punt les diferents mesures de
canvi que s'estan impulsant, tenint en compte la trajectoria precedent,
poden contribuir a superar inércies i a generar un nou model de fun-
Cié publica autonomic. Aquestes reflexions també pretenen destacar
la conveniéncia d’'incloure en el debat sobre el paper de la gestié dels
recursos humans la configuracié de nous marcs competencials que es
plantegen actualment.

1. Introduccié: algunes preguntes sobre la funcié
publica autonomica?

La creacio de les comunitats autdnomes va comportar I'aparicio
d’'un nou nivell d’administracié que, basant-se inicialment en les fun-
cions i els recursos transferits des de I’Administracié General de |'Estat,
aviat va generar les seves propies dinamiques de creixement a mesu-
ra que consolidava els seus ambits d'activitat i guanyava el seu propi
espai en el nou mapa administratiu.

Partint d’aquest procés, els sistemes de funcié publica es poden
considerar com una area clau per al desenvolupament d'un projecte mo-
dernitzador o transformador del funcionament de les administracions

2. Al llarg de I'article es proposa una accepcié amplia del concepte “funcié publica” que
inclou els col-lectius de personal que integren els serveis centrals i territorials dels departa-
ments de la Generalitat, el nucli de I'administracié autonomica, considerant tant aquells
amb vincle funcionarial com laboral. S’exclou de I'analisi, tant per les seves particularitats
de gestid com per la seva evolucié clarament diferenciada, el col-lectiu de personal amb
estatuts especials com és el cas del personal docent, sanitari, policia autonomica, personal
penitenciari i personal de I'administracié de justicia, entre d’altres.
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de les comunitats autonomes, unes organitzacions intensives en perso-
nal que gestionen actualment més de 1.300.000 empleats publics, cons-
tituint-se com el nivell de govern que té assignat un major contingent
de personal (un 50,4% del total de I'ocupacié publica).? Atenent a les
seves dimensions, caldria suposar que un repte essencial dels nous apa-
rells autonomics seria el desenvolupament d’un sistema de gestio dels
seus recursos humans, en un context en el qual es coneixien, per criti-
cades, les mancances del sistema de funcié publica vigent en I’Admi-
nistracié General de I'Estat. | aixo, de forma més notoria, quan des de
moltes d’aquestes emergents comunitats autdnomes es proclamava una
clara voluntat de desmarcar-se i diferenciar-se del referent estatal.

No obstant aixo, el desenvolupament i la configuracié d'aques-
tes noves organitzacions no van generar diferencies substancials pel
gue fa a la seva gestio interna. En contrast amb les importants dife-
réncies que es registraven en els models de gestié desenvolupats a
determinades politiques sectorials, com per exemple I'educativa, la
sanitaria, la de serveis socials o la d’habitatge (Gallego, Goma i Subirats,
2002), per a I'ambit de I'organitzacioé i la gestié dels seus recursos hu-
mans, la tendéncia de les administracions autonomiques va ser la con-
vergencia (Ramié i Salvador, 2002). Encara que en els seus respectius
estatuts d’autonomia cada comunitat disposava d'un ampli marge
d'autonomia per dissenyar la seva propia estructura organica i cert mar-
ge de maniobra en la configuracié del seu sistema de gestié de recur-
sos humans o sistema de funcioé publica, la major part d’administracions
autonomiques van tendir a reproduir el model de I’Administracié General
de I'Estat. Aixo va comportar que tant les estructures organiques com
els mecanismes de seleccid, retribucio, promocié i carrera administra-
tiva dels empleats publics autonomics tendissin a assimilar-se en gran
mesura als caracteristics de I’Administracié estatal, que esdevingué el
principal referent.

Aquesta aparent paradoxa acostuma a apareixer en els debats
sobre la configuracié dels sistemes de gestié de les administracions
publiques autonomiques i la seva capacitat de marcar distancies res-
pecte del referent de partida. Enfront de veus critiques que acusen
d’haver “perdut una oportunitat historica” per crear un nou model

3. Registro Central de Personal del Ministerio de Administraciones Publicas. Boletin Estadistico
del personal al servicio de las Administraciones Publicas. Gener de 2008.
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d'administracio, diferenciat i millor que el vigent en I’Administracié
General de I'Estat, els responsables i professionals de les unitats vin-
culades a la configuracié dels sistemes de gestié publica autonomics
apel-len al desconeixement d’aquests critics de la realitat interna de
les administracions autonomiques.

Queé va succeir perque es perdés aquesta oportunitat? Va existir
realment una oportunitat inicial per crear un sistema alternatiu de
funcié publica en les administracions de les comunitats autonomes?

Més enlla d’aquesta situacio de partida, al cap de prop de tren-
ta anys d’evolucié, les comunitats autonomes han registrat importants
transformacions internes i externes que han modificat de forma subs-
tancial les seves competencies, les seves dimensions i la seva capacitat
efectiva d'intervencié. No obstant aixo, I'ambit de la gestié de recur-
sos humans segueix sense registrar variacions substantives més enlla
d’ajustos incrementals a la propia realitat autondmica. Un resultat que
no sembla haver estat afectat pels canvis en la formacié politica al cap-
davant del govern autonomic ni per la important rotacié dels equips
directius al capdavant de les unitats encarregades de la configuracié
i desenvolupament del model de funcié publica. Ni tampoc per I'exis-
téncia d’'importants situacions de canvi potencial, generades endoge-
nament pels propis actors interns de I’Administracié autonomica —com
ara responsables politics i directius de I'ambit- o generades exogena-
ment per pressions com la promulgacié de la normativa estatal, I'am-
pliaci6 competencial, les transferencies de personal associades o les
pressions per contenir la despesa publica.

| sorgeixen aixi les preguntes de per que més enlla de la confi-
guracié de partida no es va poder reorientar el sistema de funcié pu-
blica, o de quins elements expliquen la continuitat de la configuracié
del sistema de gestié de recursos humans i la seva resisténcia al canvi
malgrat I'existéncia de moments de canvi potencial i d’iniciatives en-
caminades a promoure’l.

Per aportar evidéncies i arguments sobre aquestes questions i
enriquir el debat des de la Ciéncia Politica i de I’Administracié,* es pro-

4. Per I'orientacio i abast de I'article no s’entra en el debat teoric sobre els diferents en-
focaments neoinstitucionalistes. Per a una revisié de les diferents classificacions existents
i per aprofundir en aquest punt es proposa consultar Salvador (2005a).
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posa conceptualitzar els sistemes de funcié publica com a institu-
cions® i, a partir d’aquesta perspectiva, introduir I'analisi dels princi-
pals elements que expliquen tant les dinamiques de configuracié i des-
envolupament dels sistemes autonomics de funcié publica, com
I'abséncia de canvis destacats al llarg de la seva evolucié. Amb aixo es
pretenen destacar els processos de difusié del model de funcié publi-
ca amb la generaci6 d'una tendéncia a I'estabilitat, que expliquen els
limitats resultats de les iniciatives que pretenien transformar-lo.

2. Caracteritzant la institucié “funcié publica”®

L'aproximacié que es proposa als sistemes de gestié de recur-
sos humans parteix de caracteritzar els sistemes de funcié publica com
una institucié, és a dir, com un conjunt interrelacionat de normes,
valors, estructures, rutines i processos, que es reforcen mutuament
generant unes “regles del joc” que contribueixen a explicar tant el
comportament dels actors involucrats com el funcionament i els re-
sultats efectius del sistema (March i Olsen, 1989; Kiser i Ostrom, 1982;
Scott, 1995). Per concretar el concepte convé descriure els trets basics
gue caracteritzen la institucié que presideix la gestié dels recursos
humans a les administracions autonomiques i que, genéricament i més
enlla dels diferents vincles laborals o diferéncies de matis segons re-
alitats administratives concretes, podem anomenar “funcié publica”.

Seguint la definicié esbossada, la institucié “funcié publica” ve
regulada per un ampli ventall de normes, des de les referéncies cons-

5. Institucions enteses en els termes exposats a I'inici del segUent apartat (2. Caracteritzant
la institucio “funcié publica”).

6. Aquest apartat i el segUent (“la configuracio inicial de la funcié publica autonomica”)
es basen en la recerca realitzada en el marc del procés d’elaboracié de la tesi doctoral
Institucions i politiques publiques en la gestid dels recursos humans de les Comunitats
Autonomes. Aquesta investigacié planteja un model analitic compost a partir dels enfo-
caments neoinstitucionalista i I’analisi de politiques publiques per realitzar una revisié
general del conjunt d’administracions autonomiques a partir de fonts secundaries i des-
envolupar de dos estudis de cas (Comunitat de Madrid i Generalitat de Catalunya), consi-
derats com a referéncies de dinamiques institucionals diferenciades i no com a represen-
tatius del conjunt. Per a aquesta investigacié es van realitzar 44 entrevistes semi-estructurades
amb caracter informatiu de primer nivell (directament vinculades als estudis de cas) i 46
consultes i entrevistes informatives de segon nivell, a més de treballar amb documents i
dades interns que informaven sobre la configuracié dels respectius sistemes de funcié pu-
blica. Per ampliar la informacioé es pot consultar Salvador (2005a, 2005b i 2003).
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titucionals (com els articles 23, 28.1 i 103, referits des de |'accés a la
funcié publica fins als seus principis rectors), a les lleis basiques de
I'Estat com la Llei 7/2007, de 12 d’abril, de I'"Estatut Basic de I'Empleat
Public (EBEP), o a la important normativa autondmica, actualment en
procés de revisié per desplegar allo previst a I'esmentada llei basica
estatal. Sense entrar més al detall, allo destacat del complicat entra-
mat normatiu que regula la funcié publica és fins a quin punt cons-
treny i direcciona les opcions d'actuacié en aquest camp.

Al'espera de I'aprovacié d'una llei autondmica en la materia, que
desplegui i concreti allo apuntat a I'EBEP (la “llei catalana d'ocupacié
publica”), laingent regulacié juridica acaba traduint-se en un complex
entramat que, més que facilitar la tasca de les unitats de personal de
I'administracié autondmica, tendeix a generar inseguretat i a imposar
el referent del coneixement legal enfront de perspectives alternatives
més propies de la gestidé de recursos humans. Els voluminosos codis
autonomics de funcié publica, I'elaboracié de “normes de sintesis”, la
ingent bibliografia aportada des del dret administratiu en contrast amb
les poques obres destacades en la matéria des d'altres disciplines, o els
perfils professionals que predominen tant en els quadres técnics com
directius de les unitats de personal sén tan sols alguns dels indicadors
d'aquesta dimensioé. S'apunta aixi el predomini d’aquests enfocaments
tant en la identificacié dels ambits sobre els quals s’ha d'actuar com en
la formulacié de propostes per abordar-los.

Perd potser un dels trets més rellevants de la institucié és la se-
va plasmacié en el nivell informal, generant una mena de regles in-
formals que, a partir dels principis genérics establerts en la normati-
va, desenvolupa la seva propia interpretacié i tendeix a incidir sobre
el comportament dels agents implicats. Diversos estudis han apuntat
alguns dels trets més caracteristics d’aquest ambit informal (Echevarria,
1995; Longo, 1995 i 2003), on es reflecteixen més clarament alguns
dels valors que caracteritzen la gestié dels recursos humans:

a) Laidea d'igualtat, molts cops interpretada en termes d’homo-
geneitat, especialment en I'accés als llocs de treball, a la carrera ad-
ministrativa i en el sistema salarial i d'incentius.

b) El merit i la capacitat com a principis que regulen I'accés i el
desenvolupament de la carrera professional, encara que basicament
mesurats a partir de la seva complementacié formal
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¢) La unitat, sovint associada a la uniformitat en la configuracio
del sistema de funcié publica (classificacié dels empleats, reclutament,
remuneracio, estructura de llocs de treball).

d) La seguretat de les condicions dels empleats publics, planta-
da com a garantia davant de possibles arbitrarietats de la direccio
politica, pero arribant a uns extrems en la seva interpretacié que li-
miten de forma notoria els marges d'actuacié de les unitats de gestié
de personal.

e) La centralitzaci6 de la gestio i I'administracié de les principals
activitats vinculades a la gestié de recursos humans, tant en la relacié
entre I'Estat i les Comunitats Autdnomes com dins de les respectives
administracions.

f) La jerarquia com a principal mecanisme de coordinacié entre
unitats, per bé que matisada pel sorgiment de régims singulars que
venen a afavorir un sistema més proper a una xarxa que a una estric-
ta piramide.

L'aplicacié de la normativa formal, a partir de les regles i valors
comentats, juntament amb una série de rutines i procediments que la
operativitzen i una estructura organica que reflectia parcialment les
prioritats politiques del moment, van facilitar la consolidacié d'una
“manera de fer les coses” entre els cercles técnics especialitzats de I'am-
bit de gesti6 de recursos humans de les administracions autonomiques.

La complexitat de la institucié resultant va afavorir que I'ambit
es vinculés a determinats quadres técnics i que, tant per la seva poca
visibilitat externa com per les dificultats per obtenir resultats a curt
termini, no fos un ambit especialment atractiu per a la classe politi-
ca. Tant el perfil dels maxims representants politics autondmics vincu-
lats a la matéria com els elevats indexs de rotacié dels quadres poli-
tics responsables de I'ambit (Salvador, 2003) permeten evidenciar
aquesta situacio. Els ritmes i moments de canvi de la institucié, que
no van coincidir amb els canvis en la formacié politica al capdavant
dels respectius governs, més enlla del recanvi de certes elits adminis-
tratives, sén clars indicadors d’aquest procés (Villoria, 2003).

Algunes concrecions operatives de la institucié apareixen en la
pervivéncia de determinats procediments d’actuacio vinculats als  [243
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processos selectius (i la falta d’exploracié de nous equilibris entre els
seus diferents components), sense qlestionar-ne |I'oportunitat de
modificar-los per a la seva adaptacié als nous requisits professionals
que requereix I'administracié autonomica. En la mateixa linia, i accep-
tant el predomini estatal en la determinacioé de les retribucions basi-
ques, es mantenia la linealitat en la distribucié dels complements re-
tributius definits com a variables. Partint dels trets destacats en definir
la institucio s’expliquen situacions com la no aplicacié efectiva del re-
gim disciplinari o la concepcié de la formacié interna més com un
premi a I'empleat public que com un instrument de gestié al servei
de les necessitats de |I'organitzacié.

Com a indicador de la rellevancia i fortalesa d'aquesta institu-
cio, en cercles professionals vinculats a I'ambit acostumen a predomi-
nar esquemes cognitius i marcs de referéncia caracteritzats bé per un
acusat escepticisme quant a les possibilitats de transformar el model
vigent, bé per determinades critiques a propostes formulades exter-
nament o des de la direccié politica de I'organitzacié (Salvador, 2003).
D’aixo es pot inferir que molts cops les “regles del joc” que acaben
determinant el model de gestié de recursos humans no provenen ex-
clusivament de la normativa formal sin6 de marcs de referéncia que
aquests actors prenen com a donats i que no entren a questionar
(DiMaggio i Powell, 1991). D'aqui es desprén el pes de la institucié en
la caracteritzacié del comportament dels agents interns, establint es-
gquemes compartits malgrat I'existencia d'alternatives per definir les
linies d'actuacié en matéria de gestié de recursos humans.

A partir de la caracteritzaci6 inicial es planteja la pregunta de
si la “funcié publica autonomica” com a institucié vigent a la Generalitat
de Catalunya resulta ser una mera réplica de la institucié vigent a
I’Administracié General de I'Estat, representa una configuracié al-
ternativa comuna per a totes les administracions autondomiques o
cadascuna d’elles disposa del seu propi arranjament institucional di-
ferenciat.

Encara que I'analisi i caracteritzacié de la institucié “funci6 pu-
blica estatal” excedeix I'espai i objectius d’aquest article, d'analisis
realitzades des de diferents perspectives per destacats autors (Baena
del Alcazar, 2000; Parrado 2002; Nieto, 1997; Jiménez Asensio, 1998;
Longo, 1996, o Villoria i Del Pino, 1999 entre altres) es desprenen im-
portants correspondéncies amb la institucié definida com a “funcié
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publica autonomica”, tant referent als continguts com al seu impac-
te efectiu sobre els agents implicats.

A un nivell més general, les particularitats del procés de creacio
de les comunitats autonomes va facilitar I'extensié dels trets de la
institucié “funcié publica estatal” cap a les incipients administracions
autonomiques, i va constituir el seu principal antecedent i el referent
de context més important. Pero més enlla de la mera recepcié d'aques-
ta institucio, des de les administracions autondmiques es van desen-
volupar una série d'actuacions encaminades a adaptar-la a la seva pro-
pia realitat organitzativa i competencial, i es va afavorir I'aparicié de
diverses singularitats. La questié és si I'abast de la diferéncia real-
ment altera I'equilibri existent entre els diferents components de la
institucid, en les seves interrelacions i, especialment, en el seu impac-
te sobre els agents implicats.

L'amplitud del substrat comu, en bona mesura fixat per la pro-
pia legislacié basica de I'Estat, pero també per I'actuacié de diferents
factors que deriven del procés de creacié i desenvolupament de les
administracions autonomiques (i que s'aborda amb més deteniment
en el proxim apartat), permet confirmar I'existéncia d'una Unica ins-
titucio, vigent en ambdés nivells d’administracié, encara que amb par-
ticularitats que apunten a I'existéncia de variacions de la mateixa en
funcié de cada cas.

Aixi, la distribucié de competéncies en la regulacié de la funcié
publica, amb la reserva estatal de la normativa basica i d'aspectes tan
estrategics com els vinculats a les retribucions basiques, va propiciar
que les administracions autonomiques tendissin a centrar la seva aten-
ci6é en I'administracié de personal, amb la qual cosa van eludir I'ela-
boracié de clares politiques publiques orientades a millorar la gestié
dels seus recursos humans, i van a afavorir la continuitat amb el refe-
rent estatal.

No obstant aixo existeixen diverses diferéncies que permeten es-
tablir distincions. Les relacions entre els diferents agents implicats, i
els equilibris de poder resultants en el si de cada administracio, repre-
senten un primer tret diferenciador de les institucions “funcié publica
estatal” i “funcié publica autondmica”. Destaca en primer lloc un te-
oric major marge d’'actuacié dels representants de I’Administracio
General de I'Estat que, per atribucions competencials, tindrien més fa- 245
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cil la modificacié de I'entramat legislatiu de la funcié publica (malgrat
que a la practica s’"han desenvolupat molt poques politiques moder-
nitzadores en aquest camp). Un altre factor diferencial és la logica i el
paper dels cossos de funcionaris (element que tendeix a combatre’s des
de I'Estat, fins i tot amb el recent EBEP) que no va arribar a estendre-
‘s a les administracions autonomiques, per bé que continuament han
aparegut reivindicacions d'importants agrupacions d’empleats publics
per marcar diferencies respecte dels grups d’administracié general.

El grau d'interioritzacié per part dels diferents agents impli-
cats de les normes i valors associats a la institucié constitueix un al-
tre dels trets que distingeix clarament la instituci6 estatal de les auto-
nomiques. Tant el pes de la tradicié com els processos de socialitzacié
i difusio institucional interna contribueixen a explicar aquestes dife-
réncies. | aixo té a veure amb els processos d'acollida i formacié des-
envolupats pels principals centres de formacié d’empleats publics als
respectius nivells d’administracié. Aquest major grau d’instituciona-
litzacioé de la institucié “funcié publica estatal” incideix també en
I'existéncia de majors dificultats per a la seva transformacié, mentre
que l'abséncia de canvi efectiu en “la funcié publica autonomica”
ha de complementar-se amb altres tipus d’arguments.

Malgrat aquestes diferencies, basicament de matis, les similituds
en els sistemes de seleccid, carrera professional, retribucio, avaluacié
-0 manca d’'aquesta—, i en la manera d’entendre les relacions entre
I'organitzacio i els seus empleats, ens porten a confirmar la conver-
gencia dels models de funcié publica estatal i autonomic. Per explicar
aquest resultat, que dista tant de les declaracions de politics i direc-
tius de I'ambit com de les iniciatives de modernitzacié endegades i
les pressions associades a la prestaciéo de nous serveis que requerien
nous models de gestié de recursos humans, resulta convenient parar
atencié a la configuracié inicial de la institucié que s’'ha anomenat
“funcié publica autonomica”.

3. La configuracio inicial de la “funcié publica
autonomica”

El sorgiment de la institucié “funcié publica autondmica” cal
associar-lo a la posada en marxa de les administracions autonomiques,
als processos de transferencia i a les practiques de gestié desenvolu-
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pada per les noves organitzacions per afrontar els reptes que es plan-
tejaven en materia de gestié de recursos humans (Baena del Alcazar,
2000).

Els resultats i I'impacte del procés de transferéncies es va veure
condicionat tant per les resisténcies dels diferents ministeris de I'Estat,
que havien de cedir personal, com per la incertesa associada a la fal-
ta de planificacié del procés en el seu conjunt (Ballesteros, 1989). A
consequéncia d'aixo, “la realitat demostra que els traspassos de fun-
cionaris realitzats (...) han estat normalment satisfactoris quant a
personal especialitzat afecte als serveis concrets que s’han transferit
(personal docent, sanitari, técnics de nivell superior o mig afectes a
serveis agricoles o industrials, etc.), pero tals traspassos han estat no-
toriament insuficients quant a personal d’administracio general, ja
que els serveis periférics dels diversos Departaments i principals
Organismes Autonoms es trobaven notablement descapitalitzats de
personal administratiu en general, i més encara, del de caracter di-
rectiu (...)" (L6pez Brikman, citat per Castells Arteche 1987: 70).

En aquest context d'incertesa, els quadres directius de les inci-
pients unitats de personal de la Generalitat de Catalunya van ser co-
berts per Técnics d’Administracié Civil de I'Estat (TACs) provinents de
I’Administracié General de I'Estat, impulsant el model en el qual ha-
vien estat formats i socialitzats. Tant per la seva formacié com pels seus
contactes amb els responsables de I'Estat, aquest col-lectiu va empren-
dre la iniciativa en la definicié i configuracié de la nova institucio, bus-
cant solucions propies pero adaptades i coherents (sovint després d'al-
gun ajust) al model vigent a I'Estat. A tall d’exemple, davant de la
manca de personal transferit, es va recérrer a la contractacié directa
de personal propi, optant per una figura (contractats administratius
transitoris) que aviat va requerir processos de regularitzacié per con-
vertir-la en personal funcionari (seguint el model triat). En aquesta
mateixa linia, i davant la inactivitat del legislador estatal, es va pro-
mulgar la Llei de Mesures Urgents per a la Funcié Publica de la Gene-
ralitat de Catalunya, de 4 de juny de 1981, norma d’ordenacié que
s'anticipava a la normativa estatal en la materia i que va ser recorre-
guda pel govern Central davant el Tribunal Constitucional, encara que
finalment es va resoldre el recurs a favor de la Generalitat .

Aquests moments inicials (entre 1980 i 1983) van configurar un
estadi d'incertesa en el qual van sorgir solucions alternatives, com a 247
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resposta a una situacié que pot conceptualitzar-se com una conjun-
tura critica (critical juncture, seguint el terme apuntat per Collier i
Collier, 2002):7 es va produir un canvi en el complex administratiu es-
panyol, amb diferents formes segons cada realitat autonomica, i so-
bre el qual podien establir-se hipotesis explicatives sobres les seves
consequencies posteriors.

Per descriure la conjuntura critica de la qual va sorgir el sender
gue marcaria la institucié cal destacar la intervencié6 combinada de
cinc factors que s’han definit com el “pentagon de la funcié publica
autonomica” (Salvador, 2003). Els seus vertex serien els seglents:

1. L'absencia d'una clara planificacié sobre el procés de trans-
formacié de I'estructura territorial de I'Estat en el seu conjunt, en un
context d'incertesa tant sobre el seu abast com sobre la seva configu-
racié concreta.

2. L'absencia d'un clar projecte politic en relacié amb com havien
de configurar-se I'administracié autonomica i la gestié dels seus recur-
sos humans, en bona mesura per la propia congestié d'una agenda
politica centrada a afrontar la resta de dimensions associades al sor-
giment del nou nivell de govern.

3. l'articulacié del procés de transferencia de competéncies i de
personal que va conduir al col-lapse d'unes incipients unitats centrals
de gestié personal. La falta de recursos, coneixements i habilitats per
afrontar un procés nou, juntament amb la urgéncia de gestionar la
recepcio d'importants contingents de personal es va traduir en una
drastica reduccio de les capacitats de planificacié i orientacio estrate-
gica d'aquestes unitats.

4. El pes de les transferéncies rebudes de I’Administracié General
de I'Estat, tant per alld que suposen de translacié d’una estructura i
d’una cultura previes, com, i especialment pel pes de determinats
col-lectius professionals, formats i socialitzats, que ocupen uns serveis
centrals relativament febles.

7. Collier i Collier defineixen “conjuntura critica” com “un periode de canvi significatiu,
que tipicament es dona de diferents formes en diferents paisos (o altres unitats d'analisi)
i pel qual s’hipotetitza que ha de produir diferents llegats” (2002: 27-29).
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5. Els limits establerts per I'Estat, des de la reserva de la legisla-
Ci6 basica en matéria de funcié publica fins a les actuacions concretes
en els processos de negociacié per al traspas de competéncies, en un
clima marcat per la desconfianca i el control directe de I'activitat de
les incipients administracions autonomiques.

La combinacié d'aquests cinc factors esdevingué critic en aquest
escenari ja que les opcions que van sorgir van comportar que “selec-
cionada una opcid, resultés cada vegada més dificil retornar a I'ins-
tant inicial on existien multiples alternatives disponibles” (Mahoney,
2000:124), va propiciar el sorgiment de dinamiques de “dependeéncia
del sender” (path dependence)® que configuraven un entramat que
delimitava I'evolucié posterior de la institucié i va dificultar la seva
“reversibilitat” (Levi, 1997).

L'evolucio d'aquest sender es va veure condicionada, no obs-
tant aixo, per un conjunt de dinamiques institucionals que van pres-
sionar cap a la convergéncia dels models de funcié publica autono-
mics amb el model vigent a I'’Administracié General de I'Estat. El primer
d’'aquests factors va ser I'esmentada Llei 30/1984, de 2 d'agost, de
Mesures per a la Reforma de la Funcié Publica, que va servir com a
punt de partida per a la promulgacié de les lleis autonomiques de fun-
Ci6 publica. Aixi, la periodificacié en el procés d'aprovacié dels Estatuts
va tenir la seva réeplica, a partir de la promulgacié de la Llei 30/1984,
en la cascada d'aprovacié de les normes autonomiques en la materia.

La relativa homogeneitat dels col-lectius impulsors de la norma-
tiva autonomica inicial en mateéria de funcié publica (Xirau, 2002)
permeten explicar la rapida difusié i la tendéncia a la reproduccié de
plantejaments, basats en el model vigent a I’Administracié6 General
de I'Estat que, per altra banda, venia afavorit per la propia normati-
va basica (Mauri, 1999).

8. El concepte de path dependence o dependencia del sender s’'associa a la rellevancia
causal de determinats estadis precedents en una sequiéncia temporal a partir de la gene-
racié de dinamiques que afavoreixen el manteniment d'una determinada opcié. En ter-
mes de Mahoney, “la dependéncia del sender caracteritza aquelles seqtéencies historiques
en les quals events contingents s'incorporen als patrons de reproduccié de la institucio i
n'acaben determinant I’'evolucié” (2000: 507). Levi apunta que “events en el passat dis-
tant poden iniciar cadenes causals que tenen efectes en el present i (...) la consolidacio
de determinats arranjaments obstrueixen un retorn facil a la seleccié inicial” (1997: 28).

249
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Aixi, les tensions que caracteritzaven la situacié de partida junt
amb la propia evolucié de la trajectoria definida pels antecedents de
la institucié (exemplificada en I'evolucié de la “funcié publica esta-
tal”) van donar lloc a una conjuntura critica de la qual van sorgir els
senders de la “funcié publica autonomica”. En el cas de la Generalitat,
amb un model for¢a proper a la “funcié publica estatal”, i amb una
configuracié relativament estable al llarg del sender.

En aquest procés complex es van donar de forma combinada di-
namiques d'isomorfisme institucional® de caracter mimetic, coercitiu
i de pressié6 normativa (DiMaggio i Powell, 1991). Quant a les prime-
res, I'opcid per reproduir de forma mimeética la institucié “funcié pu-
blica estatal” obeia a una estratégia “conservadora”, que exigia una
menor inversié en la mesura que partia d'un referent ja contrastat,
gue es pretenia millorar de forma incremental. L'opcié per reproduir
els mecanismes de seleccié, més enlla de I'establert per la norma es-
tatal de bases, que arriba fins a replicar temaris d'oposicions, la repli-
ca dels sistemes de classificacié de I'ocupacié publica o la translacio
dels nivells d'organitzacié i denominacions de les unitats centrals de
personal poden interpretar-se en aquest sentit.

9. El concepte d’'isomorfisme institucional es refereix al fet que, en determinades circums-
tancies, les organitzacions tendeixen a adoptar formules institucionals acceptades i con-
solidades en el seu entorn de referéncia, és a dir, ja provades per altres organitzacions
que es consideren com a referents. Com apunten Meyer i Rowan, “algunes organitza-
cions tendeixen a incorporar practiques i processos definits pels conceptes racionalitzats
predominants en el mén organitzatiu de referéncia i institucionalitzats a la societat” (1991:
41). En contextos caracteritzats per certa ambiguitat en la definicié dels objectius i per |'ab-
sencia d'indicadors efectius per avaluar I'activitat, I'isomorfisme institucional permet legi-
timar I'organitzacié (en la mesura que reprodueix allo acceptat en el seu entorn de refe-
réncia). DiMaggio i Powell (1991) diferencien tres tipus d'isomorfisme institucional:

a) Isomorfisme mimetic, com a resultat del procés d'imitacioé de referents que es conside-
ren com a liders o exemplars. Destacat especialment en entorns amb una important pre-
sencia d’elements simbolics.

b) Isomorfisme coercitiu, com a resultat de pressions formals i informals exercides per al-
tres organitzacions perque es reprodueixin determinades institucions.

) Pressié normativa, com a resultat de I'impacte de col-lectius professionals que definei-
xen allo que es considera “bones practiques” a reproduir. L'efecte d’aquest isomorfisme
es déna a partir de la legitimacié basada en coneixements especialitzats i a partir de les
xarxes de professionals que intercanvien coneixements i afavoreixen la difusié de deter-
minades pautes d’actuacio.

Els tres tipus d'isomorfisme, tal i com s'esmenta en el text, es poden identificar en el pro-
cés de configuracio de la funcié publica autonomica.
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Amb aquesta estratégia (que pot qualificar-se d’explotacié “ins-
titucional” en termes de Lanzara, 1999) es buscaven respostes rapides,
a curt termini, amb un menor nivell de risc i, per tant, amb una me-
nor necessitat de contar amb el suport per part de les esferes politica
i directiva, mentre es facilitava el procés de recepcié de dotacions de
personal procedents de I'Estat, i es complia aixi amb una funcionali-
tat que aportava legitimitat a la institucié (Ramié i Salvador, 2002).
Aquestes dinamiques es van veure reforcades per processos d’isomor-
fisme institucional de caracter coercitiu a través de la pressié exerci-
da des de I"’Administracié General de I'Estat mitjancant I'aprovaci6
de lleis basiques i el seu desplegament normatiu, en la linia de pro-
moure certa homogeneitat en el model de gestié de recursos humans,
aixi com a resultes de les successives senteéncies del Tribunal Constitucional
gue confirmaven el model funcionarial per al conjunt d’administra-
cions publiques. L'opcié de la via funcionarial com a principal vincle
laboral per a I'ocupacié publica representa una de les consequéncies
d'aquest tipus d’'isomorfisme institucional.

En el mateix sentit, des de diferents col-lectius professionals i aca-
demics es va pressionar a les incipients administracions autonomiques
perqué tendissin a reproduir, amb tan sols ajustos puntuals, la institu-
ci6 "funcioé publica estatal”. En aquestes dinamiques d’isomorfisme ins-
titucional per pressié normativa van destacar tant la incidencia dels cos-
sos de titulats superiors d’administracié general transferits des de
I’Administracié General de I'Estat com la ja comentada incidéncia dels
col-lectius académics i de gestié (Ramié i Subirats, 1996; Ballart i Ramio,
2000). A tall d’'exemple, I'extensié a les administracions autonomiques
de la metodologia HAY per descriure i valorar llocs de treball resulta
un clar exemple de I'extensié d'un tipus concret de “solucié” impulsat
per determinats col-lectius professionals per donar resposta al requisit
generic d'articular la funcié publica a través de la logica de llocs de
treball establert per la norma estatal de bases.

L'efecte combinat dels tres tipus d’'isomorfisme institucional es
va veure reforcat pels mecanismes de reproduccié institucional
(Mahoney, 2000) vigents al llarg de I’'evolucié de la institucié “funcié
publica autondmica”. Entre aquests mecanismes destaquen aquells
vinculats a la comentada funcionalitat que complia la institucié en
els seus origens, potenciada pels efectes de coordinacié que van re-
sultar del fet “de ser compartida” pel conjunt d’administracions au-

tonomiques a més de per I’Administracié General de |'Estat. 251
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La “funcié publica autondmica” també va fonamentar la seva
permanéncia en el fet que els processos de socialitzacié i formacio dels
guadres especialitzats en la matéria es basaven en aquests planteja-
ments. Amb aixo0 es propiciava la configuracié d’esquemes de referen-
cia (el que els neoinstitucionalistes anomenen “logica d'allo apropiat”
—March i Olsen, 1989; Scott, 1995-), segons la qual els actors implicats
consideraven la configuracié actual com convenient i apropiada per
a I'ambit, contribuint aixi a promoure la seva reproduccié. La realit-
zacié d’entrevistes a agents interns (directius i técnics vinculats a les
unitats autonomiques de personal) mostra el clar predomini d'un ti-
pus de llenguatge i de plantejaments vinculats a aquests enfocaments,
amb tan sols algunes excepcions.

En aquesta mateixa linia, la reproduccié de la institucié també
s'explica per I'efecte de redistribucié del poder intern que va propi-
ciar. Davant la practica abséncia de pressio politica per a la seva trans-
formacié, I'ambit va quedar en mans dels nuclis d’especialistes en la
mateéria vinculats a una determinada concepcié sobre com gestionar
els recursos humans.

Tots aquests mecanismes de reproduccié institucional van gene-
rar dinamiques que van afavorir el desenvolupament del sender de la
institucié que podem identificar com “funcié publica autonomica” i
que, equiparant-la a la modelitzacié esbossada per Pierson, “com-
porta elevats costos fixos inicials i (...) suposa considerables efectes
d’aprenentatge, efectes de coordinacio, i expectatives adaptables”
que al seu torn impliquen que les “institucions establertes generen
importants incentius que reforcen la seva propia estabilitat i el seu
posterior desenvolupament” (2000: 255). Aixd es va traduir en que,
una cop presa una opcio sobre el sistema de funcié publica a desen-
volupar, els costos de canviar a un model alternatiu augmentessin de
forma considerable amb el pas del temps i a mesura que s'avancava
pel sender de dependéncia que havia generat.

En el mateix sentit també hi van incidir dos factors afegits: (1)
la vocacié de permanéencia amb la qual es va dissenyar la institucio,
com a minim pel que fa a limitar i orientar els marges de discreciona-
litat dels agents implicats, introduint instruments que actuaven com
obstacles al canvi institucional (la reserva constitucional, la legislacié
basica estatal o el paper del Tribunal Constitucional, per exemple) i,
no menys important, (2) els horitzons temporals relativament curts
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amb els quals operaven els principals agents implicats, tant pels cicles
electorals com per I'elevada rotacié de directius al capdavant de les
unitats centrals de funcié publica.

A tall d'il-lustracié del darrer factor, en el cas de la Generalitat de
Catalunya, el temps de permanéncia d'aquests carrecs és de poc més
de dos anys amb tan sols un director general que va romandre en el
carrec de forma ininterrompuda més d'una legislatura (Joan Maria Ra-
mirez i Cardus va ser Director General de la Funcié Publica entre 1982
i 1987). Encara que alguns d'aquests directius van actuar com emprene-
dors institucionals (institutional entrepreneurs en termes de Peters,
1999), tant les resistencies internes (fonamentalment de les unitats trans-
versals dels diferents Departaments que apostaven per la continuitat
del model) com la falta de suport politic sostingut, van dificultar la
consolidacié de les iniciatives transformadores i I'obtencio de resultats.

D’altra banda destaca la variabilitat de les estructures organi-
ques de les unitats centrals de gestié de personal en ambdues comu-
nitats. Considerades com indicador formal de les prioritats de cada
etapa, la seva elevada transformacié mostra la manca d'un direccio-
nament sostingut al llarg del temps. A tall d’exemple, en els prop de
trenta anys d’evolucié del cas de la Generalitat de Catalunya, per a
I'ambit central de gesti6 de recursos humans es registren més de 9 or-
ganigrames clarament diferenciats, incloent la creacié d'una superes-
tructura (actual Secretaria de Funcié Publica i Modernitzacié) que va
agrupar també d’altres unitats transversals (com I'Escola d’Administracié
Publica de Catalunya o I'actual Direccié General de Modernitzacié de
I’Administracio), reflex d'una reorientacié en el disseny institucional
de I'ambit amb la voluntat de desenvolupar estrategies de canvi inte-
grals. Tanmateix cal no confondre aquesta variabilitat d'estructures
amb modificacions substantives de la institucié que s’ha denominat
“funcié publica autondmica”, que roman estable —-més enlla d'ajus-
tos menors- al llarg del periode considerat.

4. Iniciatives innovadores en el sistema de gestio
de recursos humans
Partint de la revisié historica esbossada als apartats anteriors,

combinant el referent de I’Administracié General de I'Estat, les insti-
tucions definides com a “funcioé publica autondmica” i culminant I'apro-  [253
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ximacié iniciada al cas de la Generalitat de Catalunya, en aquest
apartat es centra I'atencié en algunes de les iniciatives innovadores
gue s'estan desenvolupant en I'ambit de la gestié de recursos humans.

Més enlla dels resultats esbossats en la trajectoria descrita als
apartats anteriors, al llarg de I’'evolucié de la “funcié publica autono-
mica” han sorgit diferents iniciatives de canvi, amb plantejaments,
abast i resultats forca variables, pero en tot cas no determinants per
alterar de forma significativa la tendencia marcada.

Per bé que la revisié d'aquestes iniciatives excediria |I'abast d'a-
quest article, es proposa centrar I'atencié en tres d’elles que es consi-
deren especialment significatives, tant per la seva actualitat com per
mostrar diferents potencials de canvi efectiu del model de gesti6 de
recursos humans de la Generalitat de Catalunya i de la institucié que
el caracteritza.

A I'hora de valorar aquestes iniciatives cal referir I'aprovacié de
I'EBEP (I'esmentada Llei 7/2007, de 12 d'abril, de I'Estatut Basic de I'Em-
pleat Public) com a element dinamitzador de I'entramat normatiu vin-
culat a la funcié publica, que esta impulsant I’'elaboracié de Lleis auto-
nomiques en la matéria. Des de la perspectiva de la gestid, I'EBEP obra
de forma clara un seguit de potencials que, per altra banda, ja s'ha-
vien abordat per diferents administracions amb el marc legal prece-
dent. En altres termes, per bé que I'EBEP pot considerar-se un factor
dinamitzador, en cap cas és determinant per I'impuls d'un seguit
d’innovacions que, per altra banda, corren el risc de restar —aixi ha suc-
ceit en dates precedents— en un nivell merament formal sense com-
portar cap canvi efectiu.

Amb aquesta presentacioé es vol emfasitzar la idea de que mal-
grat que la normativa estatal i autondmica s’ha utilitzat sovint com
argument per explicar les dificultats per transformar la institucié “fun-
Ci6 publica autondmica”, el cert és que no s’han esgotat el potencial
de canvi dels marges de maniobra que permet la seva interpretacio.
Precisament les iniciatives que s'exposen a continuacié s’han basat en
una interpretacié de preceptes anteriors a I'EBEP per incorporar eines
procedents d’altres contextos de referencia.

Aixi, sense anim d’exhaustivitat, a continuacié es fa esment de
tres blocs d'iniciatives que configuren algunes de les noves tendéncies
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en gestié de recursos humans a les administracions publiques en ge-
neral i a I’Administracié de la Generalitat de Catalunya en particular.

a. Replantejant la logica de llocs de treball: les analisis
funcionals i la gestié per competéncies

Una de les iniciatives clau del procés de reforma de la funcioé pu-
blica estatal que va prendre forca especialment a partir de la Ley 30/1984,
de 2 d'agost, de Medidas Urgentes para la Reforma de la Funciéon
Publica, va ser la estratégia anticorporativa que pretenia racionalitzar
i sotmetre I'aparell burocratic estatal conformat per cossos de funcio-
naris a la nova direccié politica. Un dels instruments clau en aquest
procés va ser I'impuls d’'un model de funcié publica basat en el con-
cepte de “lloc de treball”, concretat en |'elaboracié i aprovacié de Re-
lacions de Llocs de Treball (RLT) com a instrument d’ordenacié de per-
sonal i peca fonamental per estructurar la carrera administrativa i el
sistema retributiu. Aquest instrument es va estendre rapidament tant
a les llavors incipients administracions autondmiques com a les locals.

Una idea associada a aquest impuls era la normalitzacié i ho-
mogeneitzacié de I'ocupacio publica, que busqués elements objec-
tius per estructurar i donar coheréncia a unes administracions publi-
ques en fase d'important creixement. Es pretenia aixi traduir la missié
i els objectius de I'organitzacié en tasques agrupades al voltant de
llocs de treball, com a punt de partida per al disseny d’estructures orga-
niques racionals i adequades a les activitats a desenvolupar. Les eines
per operativitzar I'analisi, definicié i valoracié de llocs de treball va-
ren dissenyar-se seguint el model desenvolupat per una important em-
presa de consultoria, copiat de forma mimeética amb tan sols lleuge-
res adaptacions per a la practica totalitat d’administracions publiques
espanyoles.

Tanmateix, a la practica es varen mantenir molts dels elements
propis de la logica de cossos, especialment en ambits tan importants
com l'accés i la promocié interna, al mateix temps que a nivell cultu-
ral es mantinguessin les tensions de determinats col-lectius professio-
nals per eludir (Ferret, 1997).

Aixi, tant la vigéncia de principis propis de la |dgica de cossos
com la utilitzacié laxa de la definicié de llocs de treball, molt sovint 255
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ajustada a les necessitats de flexibilitat i adaptacié que requeria una
gestié de recursos humans amb dificultats per retribuir i promocio-
nar els seus efectius, van afavorir el qlestionament del model. Un ques-
tionament implicit que es concretava en termes de desacoblament en-
tre una realitat formal d’estructures basades en llocs de treball i una
gestioé real que les utilitzava tan sols com a legitimacié a posteriori de
decisions preses per criteris allunyats de la racionalitat a la qual supo-
sadament responien aquells instruments.

Davant aquesta situacio, a I'escenari autonomic estan sorgint
dues iniciatives (que alguns autors consideren complementaries) que
pretenen millorar I'adequacié d’elements propis de |'estructura orga-
nica com son els llocs de treball, i elements propis de la gesti6 dels re-
cursos humans com sén els perfils professionals del efectius de I'orga-
nitzacio.

La primera iniciativa, que podem anomenar com “analisis fun-
cionals dels llocs de treball”, desenvolupada amb més profunditat a
la Comunitat Autonoma d’Euskadi (Gorriti i Tofa, 2005), planteja re-
definir el concepte de lloc de treball per atorgar-li un caracter estra-
tegic, ajustat a la missié i objectius de I'organitzacié, que recolzi al-
hora un replantejament dels diferents subsistemes de gestié de recursos
humans (seleccio, formacié, promocié i carrera, retribucio, avaluacié,
entre d'altres).

Aquesta iniciativa suposa un nou model nou model organit-
zatiu i de gestioé dels recursos humans basat en I’Analisi Funcional
—d'aqui la seva denominacié- dels llocs de treball i la seva posterior
agrupacié en Arees Funcionals i Arees Relacionals. El model defineix
el lloc de treball com “aquella unitat organitzativa basica d’estruc-
turacio de la funcid publica”’ i estableix que a cada lloc de treball
li corresponen un conjunt de funcions (responsabilitats assumides)
gue s'hauran de satisfer mitjancant la realitzacié d'un seguit de ta-
ques.

Les “Arees Funcionals” es defineixen com “aquells instruments
d’organitzacid dels recursos humans que consisteixen en l’'agrupacio

10. Decret 78/2005, de 12 d'abril, pel qual es regulen les relacions de llocs de treball de
I’Administracié General de la Comunitat Autdonoma d’Euskadi i els seus Organismes Autonoms.
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de llocs de treball que realitzen tasques que exigeixen coneixements
ilo destreses comunes”."" Es tracta, doncs, d’una agrupacioé de llocs de
treball per raé de la seva polivaléncia, que es recull a la corresponent
RLT i que no afecta a I'existéncia dels elements estructurals actuals
del sistema de funcié publica (cossos i escales) ni a la resta d’elements
d'ordenacio (relacions de llocs de treball).

Les “Arees Relacionals”, en canvi, son “les arees del saber que
relacionen llocs de treball de diferents Arees Funcionals per rad dels
coneixements comuns exigits”.? Per virtut de les arees relacionals, els
llocs de treball de diferents Arees Funcionals es relacionen en major
o menor grau en funcié de la distancia formativa que els separa. A
diferéncia de les Arees Funcionals pero, aquesta distancia formativa
no implica un agrupament de llocs sindé purament un motiu de rela-
cié que permet dissenyar rutes i itineraris professionals entre llocs de
treball (a partir de I’'adquisicié de determinats coneixements i habili-
tats i sempre deixant la decisié sobre la progressié professional en
mans dels empleats publics).

Tal com s’ha apuntat, un clar referent d’aquest model es pot
trobar a I’Administracié General de la Comunitat Autonoma d’Euskadi.
Des de I'any 1997, I'administracié autonodmica basca ha estat desen-
volupant un ambiciés i profund procés de racionalitzacié organitza-
tiva basat en la implantacié d’analisis funcionals dels llocs de treball.
Pel que fa a la Generalitat de Catalunya, cal destacar |'establiment
d’ambits funcionals amb certes connexions amb aquesta opcié, a
banda de I'actual preparacié d'un decret que apunta clarament en
aquesta direccio."

Una segona iniciativa destacada, especialment també pel seu ca-
racter actual i innovador al si de I’Administracié de la Generalitat de
Catalunya, és la denominada gestio per competéncies professionals.
Allo realment destacat d'aquesta segona iniciativa és el fet de propo-

11. Decret 77/2005, de 12 d'abril, pel qual es regulen les arees funcionals de I’Administra-
ci6 General de la Comunitat Autonoma d’Euskadi i els seus Organismes Autonoms.

12. Decret 77/2005, de 12 d’abril, pel qual es regulen les arees funcionals de I’Administra-
ci6 General de la Comunitat Autonoma d’Euskadi i els seus Organismes Autonoms.

13. Funcid Publicacié, numero 58 d'agost de 2008 (http://www.gencat.net/governacio-

ap/pub/sum/sfp/funciopublicacio58.pdf, consulta realitzada el 17 de juliol de 2008). 257
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sar un model de gestio6 integral dels recursos humans que parteix de
la identificacié d'aquelles competéncies professionals fonamentals per
al desenvolupament d‘un lloc de treball.

La promocié d’aquest model pretén transcendir les rigideses
del model actual de llocs de treball per focalitzar I'atencié en els pro-
fessionals que integren I'organitzacio, i aixi identificar les competeéen-
cies definides en termes de capacitats, habilitats i coneixements, que
alhora s'agrupen en actituds i aptituds per al desenvolupament de
I"activitat.

La seva concrecié parteix d'una analisi de les competéncies dels
llocs de treball on es descriuen les requerides per desenvolupar les fun-
cions associades, i que es contrasta amb una avaluacié de les compe-
tencies individuals de qué disposa cada persona de |'organitzacié. La
contrastacio de les diferencies existents entre les competéncies que
té cada individu i les que requereix el lloc aporta les pautes per a la
gestio dels processos de seleccid, promocié interna, formacié i ava-
luacié de I'acompliment.

Aquesta iniciativa s'ha explorat en algunes administracions au-
tonomiques (com seria el cas d’Ansalusia —Castillo, 2007-) pero de
forma més notoria en algunes administracions locals catalanes (com
seria el cas de la Diputacié de Barcelona o I’Ajuntament de Manlleu
—Noguer i Guzman, 2007-). Pel que fa a la Generalitat de Catalunya,
cal destacar la definicié d'un grup de treball per desenvolupar aquest
camp, especialment pel que fa a I'ambit directiu, per bé que encara
sense resultats efectius.

En tot cas, donat el poc temps que porten en marxa aquestes ini-
ciatives resulta molt arriscat fer-ne un balang, perod sens dubte repre-
senten un important element dinamitzador per donar coherencia al
conjunt de subsistemes de la funcié de personal i amb un clar poten-
cial per transformar la institucié. Tanmateix, i com ja s’ha apuntat, la
seva adequada concrecié requereix d'una clara explicitacié de la mis-
si6 i objectius a assolir per part de |'organitzaci6, traduibles en ter-
mes d’analisis funcionals i de competéncies professionals, sense les
quals ambdues iniciatives corren el risc d’esdevenir un altre nivell for-
mal afegit als ja existents que estan més o menys desconnectats de la
realitat de la gesti6 de recursos humans.
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b. L'avaluacio dels recursos humans: un classic encara molt
poc estés

Parant atencié en un dels subsistemes de gestié de recursos hu-
mans, és a dir, en un altre nivell d’aproximacié que el referit al punt
anterior, apareix una iniciativa amb una major tradicié al mon de la
funcié publica a les nostres administracions: I'anomenada avaluacié
del desenvolupament o avaluacié dels recursos humans.

Ja a la primera meitat dels anys noranta varen apareixer les
primeres iniciatives en materia d'avaluacié a la Generalitat de Catalunya.
Aquestes primeres iniciatives varen formular el sistema d'avaluacié
del desenvolupament en termes de procés continu, sistematic, orga-
nic i en cascada, d’'expressié de judicis al voltant del personal d'una
organitzacié. Un procés d’expressié de judicis en relacié tant al tre-
ball habitual de cada empleat com al seu potencial de desenvolupa-
ment, i que es plantejava amb una oOptica historica i prospectiva que
pretenia integrar els objectius de I'organitzacié amb els de I'indivi-
du (Salvador, 1997).

Amb aquest plantejament es concebia I'avaluacié del desenvo-
lupament com a una eina per fomentar una visié integral de la ges-
ti6 dels recursos humans, per recolzar les actuacions en materia de
retribucions (concretament la gestié del complement de productivi-
tat), en la carrera administrativa o en |'establiment d’accions forma-
tives a partir de les mancances detectades, a banda de potenciar el
dialeg entre els comandaments i els seus col-laboradors. D'aquesta ma-
nera s'assentarien les bases per a un model de direccié per objectius.

Tanmateix la seva concrecié va mostrar resultats for¢a allunyats
d'aquest plantejament inicial, i a la Generalitat de Catalunya la ini-
ciativa va tendir a diluir-se en la seva aplicacio, i va esdevenir un ins-
trument merament formal per distribuir un complement retributiu
amb caracter basicament lineal. Un balan¢ que ve a reforcar la idea
que l'aplicacié de I'avaluacié del desenvolupament professional re-
quereix d'una adequada adaptacio, especialment tenint en compte
les institucions o “regles del joc” que caracteritzen la gestio dels re-
cursos humans. Des d'aquest enfocament |'avaluacié del desenvolu-
pament professional representa quelcom més que una mera eina de
gestid dels recursos humans ja que incorpora un potencial de recol-
zament als processos de canvi organitzatiu i institucional. 259
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Aquest potencial ha propiciat que malgrat que I'experiéncia en
la seva aplicacié no hagi estat reeixida, el tema de |'avaluacié del des-
envolupament professional continui essent un tema central en els
debats sobre la gestié dels recursos humans (com per exemple al vol-
tant del Llibre Blanc de la Funcié Publica de Catalunya) i que apare-
gui referenciada clarament a I'EBEP (tant a I'exposicié de motius com
al Capitol Il dins el Titol Il -=“Derecho a la carrera profesional y a la
promocion interna. La evaluacion del desempefio” dins dels “Derechos
y deberes. Cédigo de conducta de los empleados publicos”-). En de-
finitiva, rep un nou impuls que permet anticipar una renovada aten-
Ci6 per part de I'administracié autonomica catalana.

5. Algunes reflexions finals a tall de conclusié

La perspectiva desenvolupada per a I'analisi de la institucié “fun-
Ci6 publica autonomica” i de les seves dinamiques de configuracio i
desenvolupament ha permés destacar un conjunt de factors que
han generat un escenari de baixa potencialitat de canvi en el model
de gestié de recursos humans vigent en el cas de la Generalitat de
Catalunya.

Aquest escenari era el resultat d’una trajectoria prévia caracte-
ritzada per una conjuntura critica i per la transferéncia d'aquells es-
quemes que els nuclis decisoris de I'ambit (directius i técnics de les
unitats centrals de personal, davant I'abséncia d’atencié i suport po-
litic) consideraven més proxims. Aquest marge de maniobra es va veu-
re clarament condicionat per |I'evolucié descrita i la consolidacié de
mecanismes estables de reproduccioé institucional que afavorien la
convergencia de la instituciéo autonomica amb aquella caracteristica
de I'’Administracié General de I'Estat. Encara que es mantenien dife-
réncies puntuals en ambdues institucions, la tendéncia era a desen-
volupar més I'ambit de I'administracié de personal que una verita-
ble politica de recursos humans orientada a transformar el model
vigent.

En aquest context, les Uniques reformes que es van revelar com
viables van ser aquelles que resultaven acords amb la institucié vigent.
| si les Uniques reformes viables van ser aquells acords amb la institu-
cié vigent, tan sols podem esperar modificacions de caracter incremen-
tal en el sistema de funcié publica de I'administracié autonomica.
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Aix0 no obstant, des de la Generalitat de Catalunya (i també
des d'altres administracions) s’'han endegat iniciatives orientades a
promoure la transformacié del model de gestié de recursos humans
per millorar les capacitats institucionals. La breu revisié d’algunes
d’'aquestes iniciatives, com el replantejament de la logica de llocs de
treball a través de les analisis funcionals o la introduccié de la gestio
per competencies, o la referéncia a I'avaluacié dels recursos humans,
permeten apuntar el sorgiment d'un plantejament transformador que
pretén incorporar una visié integral del sistema. En altres termes, unes
opcions que busquen respostes que vagin més enlla de I'actuacié
puntual en algun dels ambits que constitueixen el sistema de gesti6
de recursos humans (com la seleccié o la retribucio, per exemple).

A partir de la diagnosi prévia apuntada, un element essencial
per valorar la viabilitat d’aquestes propostes és la seva estrategia
d'adaptacié a la realitat institucional que pretenen transformar. La
manca de concordanca entre el que pressuposen aquestes receptes i
la realitat de les normes, valors, estructures i processos que configu-
ren les regles del joc i la “manera de fer” de la gestié de personal a
I'administracié autondomica sén la principal dificultat per a la seva apli-
caci6 efectiva i per a un adequat aprofitament el potencial que ofe-
reixen.

Atenent a aquest plantejament, de les tres iniciatives de millo-
ra plantejades, la referida a les analisis funcionals de llocs de treball
s'apunta com la més propera i coherent amb la institucié vigent
(adequacié que es constata amb els seus progressos en el cas de |'ad-
ministracié autonomica basca). Per contra, les altres dues, la gestio
per competéncies i I'avaluacié dels recursos humans, plantegen ma-
jors diferéncies en relacio a la institucié descrita a I'apartat 2, “carac-
teritzant la institucié la funcié publica autondomica”, per la qual co-
sa s'anticipen —en abséncia d'una adequada estratégia de gestio del
canvi- majors resistencies i dificultats per poder implantar-se i assolir
el potencial associat. De fet aquests dos ambits d’'innovacié podrien
realment modificar de forma substantiva el model de gesti6 de re-
cursos humans vigent a la funcié publica autondmica, de manera
que marcarien una diferéncia respecte del referent de I'’Administracié
General de I'Estat.

En aquesta linia, I'impuls de la Llei Catalana d'Ocupacié Publica
és un factor clau per assentar les bases i el marc d’un nou model que  [261
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permeti desenvolupar instruments de gestié que, amb un planteja-
ment estrategic, permetin adequar la institucié “funcié publica auto-
nomica” als nous reptes que es plantegen.

En aquest article s'"ha volgut destacar la necessitat d’apostar per
transformar valors, estructures i processos, a banda de promulgar no-
ves normes. Perqué és en aquests ambits on hi ha més llibertat de
moviments i on, alhora, els avencos poden donar lloc a millores molt
més notables i sostenibles al llarg del temps. Amb aquesta reflexio es
vol fer esment a la necessitat d'impulsar un “nou estil” per gestionar
els recursos humans, una nova manera de fer les coses que faciliti que
aquest ambit entri a formar part de les prioritats dels maxims nivells
directius i no sigui una dimensié on es déna per fet que s'hi pot fer
poc i gaire se'n pot esperar.

Per aconseguir transformacions de major abast cal un reconei-
xement previ de les institucions vigents i comprovar fins a on incidei-
xen en el desenvolupament de les politiques de personal, identifi-
cant les situacions de canvi potencial com oportunitats per desenvolupar
una estrategia integrada. En aquesta tasca resulta essencial la parti-
cipacié dels denominats emprenedors institucionals com a actors
que, reconeixent les institucions que constrenyen el seu camp d’acti-
vitat, siguin capacos de generar iniciatives de reforma amb una estra-
tégia d’'acord amb la realitat institucional, que permeti capitalitzar
les pautes de funcionament, reproduccié i difusié, per introduir un
canvi.

Identificar les institucions vigents a les administracions publiques
es presenta, des d'aquest enfocament, com un pas previ per valorar
I'oportunitat d'incorporar noves eines de gestio. Per fer-ho cal obser-
var la legislacié, perd també com aquesta s'aplica, cal observar les es-
tructures organiques i els procediments administratius, aixi com la cul-
tura i els valors que orienten el seu funcionament. Pero més enlla
d'aquests components, cal conéixer les seves interrelacions de reforg
mutu a través de les quals les institucions tendeixen a reproduir-se sen-
se gaires modificacions.

Es tracta, en definitiva, de conéixer-nos una mica millor a nosal-
tres mateixos abans d'implantar solucions descontextualitzades. Una
tasca essencial en moments de canvi en la mesura que incideix direc-
tament en les capacitats institucionals i organitzatives de I'administra-
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Ci6 de la Generalitat de Catalunya per assumir els nous reptes que se
li plantegen.
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RESUM

En el context del progressiu desplegament de I'Estatut d’autonomia de Catalunya
de I'any 2006, amb les incerteses propies del procés i del context en el qual
s'esta realitzant, sorgeixen debats al voltant de les capacitats efectives de
gestiod de les competéncies autondomiques, una de les quals és la mateixa ges-
ti6 dels professionals i de les professionals que integren I’Administracié auto-
nomica catalana. Respecte d'aquest ambit es planteja la questio sobre fins a
quin punt s’han utilitzat els marges de maniobra existents per gestionar de
forma innovadora i diferenciada aquests contingents de recursos humans, ate-
nent tant voluntats politiques com condicionants derivats de la inércia ma-
teixa de les organitzacions publiques, les elits administratives o els mateixos
marcs institucionals que regulen el funcionament de I'ambit.

Amb la voluntat d'aportar evidéncies i argumentacions a aquest debat, I'ar-
ticle formula algunes preguntes sobre la configuracioé i I'evolucié de la fun-
Cio publica autonomica, en qué destaquen des dels denominats enfocaments
neoinstitucionalistes alguns factors que contribueixen a explicar la trajecto-
ria sequida i els resultats assolits. A tall prospectiu s'introdueixen alguns am-
bits d'innovacié i s’aporten arguments sobre el seu encaix amb el model vi-
gent i, d’'acord amb els plantejaments neoinstitucionalistes, sobre el seu potencial
efectiu de transformacié.

Paraules clau: institucions; Administracié publica autonomica; Generalitat de
Catalunya; neoinstitucionalisme; funcié publica; gestié publica; innovacié.

RESUMEN

En el contexto del progresivo despliegue del Estatuto de Autonomia de Catalufa
del aflo 2006, con las incertidumbres propias del proceso y del contexto en el
gue se esta realizando, surgen debates en torno a las capacidades efectivas
de gestion de las competencias autondémicas, siendo una de ellas la misma ges-
tién de los profesionales y de las profesionales que integran la Administracion
autonomica catalana. Con respecto a este ambito se plantea la cuestién so-
bre hasta qué punto se han utilizado los margenes de maniobra existentes pa-
ra gestionar de forma innovadora y diferenciada estos contingentes de re-
cursos humanos, atendiendo tanto a voluntades politicas como a condicionantes
derivados de la inercia propia de las organizaciones publicas, las elites admi-
nistrativas o los mismos marcos institucionales que regulan el funcionamien-
to del &mbito.

Con la voluntad de aportar evidencias y argumentaciones a este debate, el
articulo formula algunas preguntas sobre la configuraciéon y evolucion de la
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funcién publica autondmica, destacando desde los denominados enfoques
neoinstitucionalistas algunos factores que contribuyen a explicar la trayecto-
ria sequida y los resultados conseguidos. Prospectivamente se introducen al-
gunos ambitos de innovacién y se aportan argumentos sobre su encaje con
el modelo vigente y, de acuerdo con los planteamientos neoinstitucionalis-
tas, sobre su potencial efectivo de transformacion.

Palabras clave: instituciones; Administracién publica autonémica; Generalitat
de Catalufia; neoinstitucionalismo; funcion publica; gestion publica; innova-
cion.

ABSTRACT

In the context of the progressive rolling out of the Statute of Autonomy of
Catalonia of 2006, with the uncertainties characteristic of the process and
the context in which it is taking place, debate is emerging regarding the
effective administrative capacity of the Autonomous Communities’ jurisdic-
tions, including that of the very professionals who make up the adminis-
tration of the Autonomous Community of Catalonia. Regarding this field,
the following issue arises: the extent to which the existing potential for in-
novatively and differently managing these personnel has been used, tak-
ing into account political will as well as factors derived from the inertia char-
acteristic of public organizations, administrative elites, or the very institutional
frameworks that regulate the functioning of the field.

With the aim of contributing evidence and arguments to this debate, the ar-
ticle poses some questions about the structure and development of public
service in the Autonomous Communities, highlighting some factors from the
so-called neo-institutionalist perspectives that contribute to explaining the
path followed and the results achieved. With regard to the future, some ar-
eas for innovation are introduced and arguments put forward regarding
how to integrate them into the system that is currently in force and, in accor-
dance with neo-institutionalist approaches, their effective potential for trans-
forming the system.

Key words: institutions; Administration by the Autonomous Communities;
Catalan Government; Neo-institutionalism; Public service; Public administra-
tion; innovation.
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SUMARIO: 1. El contexto interno y externo del documento. 1.1. El contexto interno:
una monarquia absoluta y centralista. 1.2. El contexto externo: la necesidad de jus-
tificar el rechazo al Plan Baker. — 2. Andlisis juridico-internacional de la “iniciativa”
marroqui: contradiccién insalvable y confusién interesada. 2.1. Un proyecto con dos
premisas contradictorias entre si: autodeterminacién saharaui y soberania marroqui.
2.2. Un referéndum confuso, sin libertad de eleccién ni de debate. — 3. Analisis juri-
dico-constitucional de la “iniciativa” marroqui: nada es lo que parece. 3.1. La distri-
bucién de competencias entre Marruecos y el Sdhara Occidental. 3.2. El sistema de
resolucién de conflictos. 3.3. La organizacion de la autonomia. 3.4. La garantia de la
autonomiay el sistema constitucional marroqui. 3.5. Los derechos fundamentales. 3.6.
El cuerpo electoral. — 4. Conclusién. — Resumen-Resum-Abstract.

El presente trabajo pretende argumentar que el nuevo proyec-
to de autonomia para el Sdhara Occidental presentado por Marruecos
en 2007 es incluso mas regresivo que el anterior proyecto marroqui de
2003. La “Iniciativa marroqui para la negociacion de un estatuto de
autonomia para el Sdhara” presentada por Marruecos ante Naciones
Unidas el 11 de abril de 2007, se presenté como alternativa al bloqueo
marroqui del “plan Baker” (“soluciéon politica 6ptima” apoyada por el
Consejo de Seguridad unanimemente). Esta “iniciativa”, recibida con
elogios por algunos altos responsables norteamericanos, franceses y

Articulo recibido el 05/10/2007; aceptado el 06/03/2008.

268 * Este trabajo constituye una ampliacién de mi trabajo “La propuesta marroqui de auto-
nomia para el Sdhara Occidental de 2007: demasiados agujeros negros” (GEES, 2007).
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espafnoles contiene diversos (demasiados) “agujeros negros” que des-
virtian sus elementos esenciales.

El proposito de este analisis es demostrar, en primer lugar, que,
desde un punto de vista internacional, esta “iniciativa” marroqui, aun-
que sigue conteniendo aspectos contrarios a la legalidad internacional
(como la premisa de que el Sdhara Occidental forma parte de Marruecos),
contiene otros (reconocimiento de la autodeterminacion y del refe-
réndum) que constituyen un nuevo viraje en la politica exterior de es-
te pais sobre el Sahara, necesario tras haberse puesto Marruecos en una
posicién abiertamente ilegal.

En segundo lugar, desde el punto de vista del Derecho Constitu-
cional, se pretende argumentar que esta “iniciativa” constituye una gra-
ve regresion respecto a los anteriores proyectos de autonomia presen-
tados por Marruecos o por Naciones Unidas. Esta regresién, que se produce
en materias tan importantes como la organizaciéon del poder, el censo,
el referéndum, los recursos naturales, los derechos humanos o las ga-
rantias de la autonomia, hace que estemos ante un texto que carece de
seriedad y credibilidad para constituir el punto de partida de ninguna
negociacion sobre el futuro del Sdhara Occidental. Por lo demas, en es-
te analisis no se comparara la autonomia prevista para el Sahara Occidental
con otras autonomias internacionales como la de Palestina,’ que pon-
drian aun mas de manifiesto la insuficiencia de la propuesta marroqui.

1. El contexto interno y externo del documento

1.1. El contexto interno: una monarquia absoluta
y centralista

El analisis de este documento debe partir de una doble y com-
plementaria constatacién en el plano interno marroqui: Marruecos
es una monarquia absoluta y Marruecos es uno de los Estados mas cen-
tralistas del mundo.

1. La autonomia palestina se halla regulada en el “Acuerdo transitorio israelo-palestino
sobre Cisjordania y Gaza”, firmado en Washington el 28 de septiembre de 1995. El texto
de este acuerdo, conocido también como “Oslo 2" se puede consultar en: http://www.je-
wishvirtuallibrary.org/jsource/Peace/interim.html
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1.1.A. Desde que obtiene su independencia en marzo (protec-
torado francés) y abril (protectorado espanol) de 1956 hasta 1962,
Marruecos no contaba ni siquiera con una Constitucién nominal. El 7
de diciembre de 1962 se aprueba la primera Constitucion nominal ma-
rroqui, que ha sido objeto de cuatro reformas importantes (31 de ju-
lio de 1970, 10 de marzo de 1972, 9 de octubre de 1992 y 10 de octu-
bre de 1996) y de tres reformas menores (23 de mayo de 1980, 30 de
mayo de 1980y 15 de septiembre de 1995).2

Aunque la Constitucion nominal marroqui hable de este pais
como una “Monarquia constitucional”, el hecho, juridica y politica-
mente indiscutible, es que Marruecos es una monarquia absoluta de
Derecho divino donde el rey es quien maneja los tres poderes del Estado.
En efecto, como reconoce un autor marroqui, el jefe del Estado no so-
lo tiene el poder temporal, sino también un poder espiritual en cuan-
to “principe de los creyentes (musulmanes)”. Segun el articulo 19 de
la “Constitucion” marroqui, esta cualidad religiosa pone al rey “por
encima de las instituciones y del ordenamiento juridico, incluida la pro-
pia Constitucion”. Esta situacidon ha llevado al rey a rechazar el prin-
cipio de separacion de poderes (incluso aunque esté recogido en la
Constitucion) y a limitar la soberania de la nacién en tanto que el rey
esta investido del poder por voluntad divina. El rey se ve a si mismo
como el titular legitimo de todos los poderes que puede monopolizar
0 en cuyo ejercicio pueden implicarse sus subordinados. Esta “concep-
cion teocratica del poder tiene importantes consecuencias para las
demas instituciones politicas de Marruecos”. Para entender esto, “no
debemos atender a la Constitucion escrita, que solo es una pantalla,
sino a las declaraciones mediante las cuales el rey define su papel”.3

Nada de esto ha cambiado con el supuesto proceso de “refor-
mas” emprendido en Marruecos. Como afirman Ottaway y Riley* “las

2. Mohammed Amine Benabdallah, «Propos sur |'évolution constitutionnel au Maroc», Revue
Marocaine d’Administration Locale et de Développement (REMALD), n° 36, 2001, p. 9s.

3. Omar Bendourou, “Power and Opposition in Morocco” en Journal of Democracy 7.3
(1996) 108 ss. (110-111).

4. Marina Ottaway & Meredith Riley, Morocco: From top-down to democratic transition,
Carnegie Papers. Middle East Series, n® 71 (2006). Cfr. P. 8: “the reforms enacted by both
Hassan Il and Mohammed VI are not real political reforms that have changed the distri-
bution of power and the nature of the political system. Power still resides in the mo-
narchy, which is untrammeled by constitutional provisions and institutional checks and
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reformas aprobadas por Hassan Il y Mohamed VI no son auténticas re-
formas politicas que hayan cambiado la distribucién del poder y la
naturaleza del sistema politico. El poder aun reside en la monarquia
que no se haya limitada por ninguna previsiéon constitucional ni por
ningun freno institucional. El rey sigue siendo libre de tener en cuen-
ta o no el resultado de las elecciones cuando forma un nuevo gobier-
no. Los consejeros reales aun supervisan los actos de los ministerios
del gobierno. Después de casi veinte afios de proceso de reformas, la
democratizacién aun tiene que empezar en Marruecos”.

El caracter absoluto del sistema politico encuentra su fiel refle-
jo en el sistema de fuentes. La fuente superior del ordenamiento ju-
ridico es la voluntad del rey. Un decreto del rey (dahir), dictado al
amparo del art. 19 de la Constitucion es una fuente de Derecho que
no puede ser revisada por ninguna instancia. En Marruecos existe, si,
un Consejo Constitucional inspirado en su homoénimo francés, pero es-
te 6rgano solo puede verificar la conformidad con la Constitucién de
las leyes, pero en absoluto de los dahires dictados por el rey invocan-
do el mencionado art. 19.5 Es mas, una simple palabra del rey, aun sin
estar escrita tiene el mismo valor juridico.

Por lo demas, la calificacién politica del caso marroqui va mas
lejos aun, pues el monarca no solo posee todo el poder politico, sino
gue controla mas de la mitad de la economia marroquiy, ademas, pre-
tende el control de las almas al autoatribuirse el titulo de “principe
de los creyentes (musulmanes)”. En definitiva, en pocos casos en la his-
toria ha habido una acumulacién de poder tan intensa como la que,
a dia de hoy, existe en Marruecos.

1.1.B. Por otro lado, aunque no todo Estado centralista es tota-
litario, por definicion todo Estado totalitario es centralista. Y esto es
lo que ocurre en Marruecos. En el Marruecos tradicional, anterior al
establecimiento del protectorado hispano-francés sobre Marruecos,

balances. The king remains free to take into account the outcome of elections when for-
ming a new government or to ignore it. Royal counselors still oversee the operations of
government ministries. Almost twenty years into the reform process, democratization has
yet to begin in Morocco”.

5. Asi se desprende del art. 81.3 de la Constitucidén marroqui de 1996 y del art. 22 de la
Ley Organica n°® 29-93, de 25 de febrero de 1994, relativa al Consejo Constitucional (mo-
dificada por la Ley Organica 8-98, de 28 de septiembre de 1998).
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en 1912, existian diversos poderes locales que disponian de un gran
margen de actuaciéon y una amplia autonomia que hacia que la au-
toridad administrativa no estuviera tanto en las manos del poder cen-
tral cuanto en el de las tribus que conforman el pais. Sin embargo, al
establecerse el protectorado todo cambié. El gobernador francés
(Résident general) del protectorado marroqui, el mariscal Lyautey, em-
prendié una serie de reformas administrativas que llevaron a confi-
gurar administrativamente a Marruecos segun el esquema francés. La
centralizacion se erigié en credo sacrosanto para facilitar la sumisién
a las autoridades coloniales.®

Este modelo centralizador fue asumido por la monarquia en el
momento de la independencia. Marruecos, constituido por una do-
ble serie de pluralidades (arabe y bereber; espafol y francés) se cen-
tralizé reprimiendo el componente bereber y la herencia espanola.
Pero entre Francia y Marruecos habia una diferencia muy importan-
te: mientras que el origen del poder centralizado en el pais europeo
era democratico, el del norteafricano no lo era. No tiene asi nada de
extrano que la entrega a la monarquia marroqui de las dos zonas ba-
jo protectorado espanol (el Rif y Tarfaya, en abril de 1956 y de 1958,
respectivamente) fuera seguida de sendas rebeliones contra el poder
central que fueron, sobre todo en el caso del Rif, aplastadas de for-
ma brutal.’

De la misma forma que Marruecos tuvo, a partir de 1962, una
Constitucién nominal, a partir de 1971 se inicia un proceso de “regio-
nalizacién” que es también puramente nominal. En 1971, Marruecos
se divide en siete “regiones econdmicas”. En la revisidon constitucio-
nal de 1992, se introduce la “regién” como “colectividad local” y el
2 de abril de 1997 se aprueba una ley sobre regiones que pretende
dar un contenido administrativo a esta categoria. Esta ley fija el
numero de regiones (16), su nombre, su capital y su extension terri-

6. Mohammed Amine Benabdallah. “De la régionalisation constitutionnelle et du respect
de la souveraineté nationale”. Comunicacién presentada en el coloquio Les enjeux cons-
titutionnels de la régionalisation: Perspectives marocaines et expériences étrangéres, orga-
nizado por la Association Marocaine de Droit Constitutionnel, los dias 24 y 25 de marzo
de 2006 en la Facultad de Derecho de Rabat-Agdal.

7. Me he referido a estos dos episodios en mi libro E/ Sdhara Occidental y Espana. Historia,
Politica y Derecho. Andlisis critico de la politica exterior esparfiola, Dykinson, Madrid,
1995. Sobre la rebelion y subsiguiente represion en el Rif y en Tarfaya, p. 62 ss.
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torial, asi como el numero de consejeros que se deben elegir en ca-
da una.

Por lo que respecta al Sahara Occidental, el territorio aparece
unido con parte del sur de Marruecos que, aunque histéricamente
era saharaui, por mor de la evolucién colonial quedé anexionado a
Marruecos en 1912. El Sdhara Occidental, en sus fronteras internacio-
nalmente reconocidas, comprende dos regiones: El Aaiun-Bojador-
Saguia El Hamra (139.480 km?, 175.669 habs. en 1994 y capital en El
Aaiun), y Rio de Oro (50.880 km?, 36.751 habs. en 1994 y capital en
Dajla-Villa Cisneros). Precisamente, una de las cuestiones que se han
debatido en Marruecos es si la eventual autonomia se concederia al
territorio historico del Sahara Occidental (que comprende parte del
sur marroqui, entre el rio Draa y el paralelo 27'40°) o al territorio en
sus fronteras internacionalmente reconocidas.? Ahora bien, existe una
tercera regién que se encabalga entre los territorios internacional-
mente reconocidos del sur de Marruecos y del Sahara Occidental, y
que es la region de Gulimin-Smara (133.730 km?).

1.2. El contexto externo: la necesidad de justificar el rechazo
al Plan Baker

La propuesta marroqui sobre el Sdhara Occidental también de-
be entenderse a la luz del contexto internacional del conflicto. La pro-
posicién por parte de Marruecos de una “autonomia” para el Sahara
Occidental no es, ni mucho menos, algo novedoso, pues es la tactica
que se ha venido siguiendo cuando la posicion marroqui en el con-
flicto era delicada.

1.2.A. La propuesta marroqui de 2007 tiene antecedentes en 1985,
2001 y 2003. En efecto, la primera vez que se presenta publicamente
esta propuesta es cuando aun estaba activa la guerra del Sahara, en
1985. Para intentar parar la guerra, Hassan Il dijo entonces que “todo
era negociable excepto el selloy la bandera”. En aquel entonces, Hassan
Il propuso una autonomia para los saharauis en la que estos tuvieran

8. Aluden a este problema Malainin Lakhal, Ahmed Khalil & Pablo San Martin, “Moroccan
Autonomy for the Western Sahara: A Solution to a Decolonisation Conflict or a Prelude
to the Dismantling of a Kingdom?”, en Review of African Political Economy (ROAPE), Vol.
33, num. 108 (2006), p. 336 ss. (339).

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 268-291

273



274

| Carlos Ruiz Miguel

libertad absoluta en materia de administracion local, policia, justiciay
explotacién de los recursos naturales, y en la que quedara en manos
de Marruecos solo el Ejército y el control de las fronteras.®

Mas tarde, cuando en diciembre de 1999 se termina de confeccio-
nar por la ONU el censo electoral previsto en el Plan de Paz (1988-1990)
para votar en el referéndum de autodeterminacién, Marruecos decide
romper con el citado Plan y, para intentar amortiguar el coste politico
de la ruptura de los compromisos solemnemente aceptados, propone
una “tercera via” consistente en otorgar una autonomia al territorio.
Aquella “tercera via” se concret6 en el Proyecto de Acuerdo Marco que,
formalmente, fue propuesto por el Enviado Personal del Secretario General
de la ONU (materialmente se reconocié que estaba “inspirado” por
Marruecos), pero no llegé a ser aprobado por el Consejo de Seguridad.™

Posteriormente, el Consejo de Seguridad aprobd por unanimi-
dad la resolucion 1495 que avala el “plan Baker” como “solucién poli-
tica 6ptima” para resolver el Sdhara Occidental. El “plan Baker” consis-
tia en una formula de compromiso segun la cual se establecia un régimen
de autonomia durante cinco afios (bajo la tutela de la ONU), al que se-
guiria un referéndum de autodeterminacion para elegir entre la inde-
pendencia del territorio u otras opciones."

Finalmente, en diciembre de 2003, Marruecos decidié presentar
formalmente, por primera vez, una propuesta articulada de autono-
mia que el Enviado Personal del Secretario General, James Baker, juz-
g6 “insuficiente”."

9. Majdouline El Atouabi, “Quel autonomie pour le Sahara?”, Maroc Hebdo, n° 690 (17-
111-2006), [http://Avww.maroc-hebdo.press.ma/MHinternet/Archives_690/html_690/quelle.html].

10. El texto del proyecto de “Acuerdo Marco para el estatuto del Sdhara Occidental” se
encuentra publicado como Anexo | del informe del Secretario General de Naciones Unidas,
de 20 de junio de 2001 (5/2001/613) [http://www.umdraiga.com/documentos/ONU_infor-
messecregralconsejoseguridad/S_2001_613_PB1_es.htm].

11. El texto del “plan Baker”, oficialmente llamado “Plan de paz para la libre determina-
cién del pueblo del Sdhara Occidental”, se haya publicado como Anexo | del informe del
Secretario General de 23 de mayo de 2003 (S/2003/565) [http://www.umdraiga.com/docu-
mentos/ONU_informessecregralconsejoseguridad/S_2003_565_PB2_es.htm].

12. El texto del proyecto se encuentra en: http://www.arso.org/projetA2003.htm. Sobre ese
proyecto y las consideraciones que del mismo haga aqui me remito a mi analisis “«El pro-
yecto marroqui de ‘Autonomia’ para el Sdhara de 2003: Analisis y consecuencias para el
futuro” (6-X-2006) [http://www.gees.org/articulo/3083/].
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1.2.B. En la reunidén celebrada con James Baker (Enviado Personal
del Secretario General) el 15 de abril de 2004, Marruecos dio su res-
puesta definitiva al Plan de paz para la libre determinacién del pue-
blo del Sdhara Occidental (“Plan Baker”), adjunta a una carta de fe-
cha 9 de abril de 2004 dirigida a James Baker por el Ministro de Relaciones
Exteriores y Cooperacién de Marruecos.' En esa carta, Marruecos re-
chaza el principio de autodeterminacion y la celebracion de un referén-
dum para aplicarlo, pese a que ambos (ese principio y ese medio) estan
consagrados por Naciones Unidas. El texto de la carta es claro: para
Marruecos, la “autonomia, convenida entre las partes y las Naciones
Unidas, cerraria la cuestion de la libre determinacion”. De esta suerte,
“la soluciéon de autonomia, una vez acordada por las partes y aproba-
da por la poblacién, excluye por definicién que se someta a ésta la
opcién de la independencia”. Es mas, “el caracter definitivo de la so-
lucion de autonomia no es negociable para el Reino”. Y concluye que
“esta fuera de lugar que Marruecos entable negociaciones con quien
sea acerca de su soberania e integridad territorial”. En definitiva, este
lenguaje diplomatico evitaba aceptar expresamente el principio de au-
todeterminacion (se excluian las opciones que la legalidad internacio-
nal establece para descolonizar un territorio) y la celebraciéon de un
referéndum (solo se hablaba de que la férmula debia ser “aprobada
por la poblacién”, sin decir cdmo ni por qué “poblacién”).

El rechazo marroqui produjo un bloqueo de la situacion. Algunos
avanzamos la idea de que mas alla del “plan Baker” no era posible
ninguna soluciéon,' pero otros han creido que si que era posible. Es el
caso de los responsables de la politica exterior de EE.UU. El represen-
tante norteamericano ante el Consejo de Seguridad, declard, tras la
adopcién de la resolucion 1720, el 31 de octubre de 2006, que habia
“exhortado a Marruecos a presentar una proposicién de autonomia
‘global y creible’ para el territorio” y que habia sugerido a Marruecos,
para ello, negociaciones directas con el pueblo saharaui."

13. Anexo | del informe del SG $/2004/325. Puede consultarse en: http://www.umdraiga.com/
documentos/ONU_informessecregralconsejoseguridad/S_2004_325_es.htm

14. «El largo camino juridico y politico hacia el “Plan Baker 11”: ; Estacion de término?», en
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. V (2005), p. 445 ss. [http://www.juridi-
cas. unam.mx/publica/librev/rev/derint/cont/5/art/art14.pdf].

15. http://vww.un.org/News/Press/docs/2006/5c8860.doc.htm. En la version francesa (no autén-
tica, obviamente) se dice que las negociaciones deben ser “con los representantes del con-
junto de la poblacion saharaui” [http:/Awvww.un.org/News/fr-press/docs/2006/ CS8860.doc.htm].
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Esta “exhortacion” tuvo una cierta eficacia. En efecto, consi-
guid que, por fin, Marruecos presentara una “proposiciéon de autono-
mia”, algo que Marruecos venia anunciando constantemente pero que
nunca llevaba a cabo, después de haber presentado su proyecto de
diciembre de 2003 que fue rechazado por la ONU. Es la “Iniciativa
marroqui para la negociacién de un Estatuto de autonomia de la
region del Sahara”.'® Ahora bien, si esta proposicién es “creible” es
algo que vamos a examinar a continuacién.

2. Analisis juridico-internacional de la “iniciativa”
marroqui: contradiccion insalvable y confusion
interesada

Desde la perspectiva del Derecho Internacional, hay algunas dife-
rencias entre la “Iniciativa” marroqui de abril de 2006 y el proyecto
de 2003 presentado por ese pais. Sin embargo, ambos textos parten
de las mismas premisas, incompatibles con el Derecho Internacional,
que dan lugar a consecuencias igualmente incompatibles.

2.1. Un proyecto con dos premisas contradictorias entre si:
autodeterminacion saharaui y soberania marroqui

2.1.A. El proyecto de autonomia marroqui de diciembre de 2003
no aludia en ninglin momento al principio de autodeterminacién (a
pesar de que Marruecos ya aceptd expresamente, por primera vez
en los afos 60, y luego en los afos 80 y 90, dicho principio). Por con-
tra, el proyecto de abril de 2007 si que acepta expresamente de nue-
vo el principio de autodeterminacion. Y lo hace en dos lugares. En
primer lugar, en el punto 8 del proyecto, donde dice que “el esta-
tuto de autonomia, resultante de las negociaciones, sera sometido
a una consulta mediante referéndum de las poblaciones concerni-
das, conforme al principio de la autodeterminacién y de las disposi-
ciones de la Carta de las Naciones Unidas”. Y en segundo lugar, en
el punto 27 que dispone que la autonomia sera sometida a un refe-
réndum que “constituye, conforme a la legalidad internacional, a

16. El texto de este proyecto puede verse en: http://www.maec.gov.ma/Initiative/Es/
Default.htm
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la Carta de las Naciones Unidas y a las resoluciones de la Asamblea
General y del Consejo de Seguridad, el libre ejercicio, por estas po-
blaciones, de su derecho a la autodeterminacién”. A este cambio
de posicion de Marruecos (esto es, a la aceptaciéon expresa del prin-
cipio de autodeterminacién) pueden aplicarsele las palabras de la
resolucion 1754 (“acogiendo con beneplacito los esfuerzos serios y
creibles de Marruecos para hacer avanzar el proceso hacia una so-
luciéon™).

2.1.B. Sin embargo, este paso positivo, que es la aceptaciéon por
Marruecos de la legalidad internacional (que en el pasado habia acep-
tado pero luego rechazado), es incompatible con otros pasajes del pro-
yecto de 2007 que, ciertamente, no satisfacen las exigencias del Derecho
Internacional. Del mismo modo que el proyecto de 2003 (punto 4), el
de abril de 2007 parte de una premisa que es contradictoria con el
principio de autodeterminacién y contraria al Derecho Internacional.
A saber, que el Sahara Occidental se halla ahora bajo soberania ma-
rroqui. Esta premisa se encuentra en varios pasajes de la “iniciativa”
de 2007. Asi, en el punto 2, se afirma: “Marruecos se [compromete] a
someter una iniciativa para la negociacién de un estatuto de autono-
mia de la region del Sahara, en el marco de la soberania del Reino y
de su unidad nacional”. Igualmente, el punto 14 dice que “el Estado
conservara la competencia exclusiva, particularmente sobre:slos atri-
butos de soberania, (...)".

Autodeterminacion significa que el destino del territorio depen-
de de lo que decida su poblacién originaria. Esto es consecuencia de
reconocer que /a soberania del territorio pertenece a la poblacion
originaria y solo ella puede decidir soberanamente si el Sahara sera
marroqui, independiente u otra cosa. Es evidente que el proyecto de
2007, igual que sucedia con el “acuerdo marco” y con el proyecto
de 2003, establece como premisa (que el Sdhara Occidental forma par-
te de la “integridad territorial” marroqui y esta bajo “soberania” de
Marruecos) lo que solo puede ser una conclusién del proceso de auto-
determinacién (que el pueblo del Sdhara Occidental decida libre-
mente integrarse en Marruecos). Por esta razén, James Baker y las
Naciones Unidas consideraron que el proyecto marroqui de 2003 era
“insuficiente”. Y por esta razén también es “insuficiente” el proyecto
de 2007. En efecto, esta premisa constituye una negacién del dere-
cho a la libre determinacion del pueblo saharaui, que es inadmisible
en el Derecho Internacional.
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2.1.C. Es evidente que el reconocimiento del principio de auto-
determinacién que hacen los puntos 8 y 27 del proyecto (y que impli-
ca que la soberania es del pueblo saharaui) es incompatible con lo
dispuesto en el punto 2 (que la soberania del Sdhara Occidental co-
rresponde al Reino de Marruecos antes de la celebracion del referén-
dum). Esta contradiccion, sin duda, resta seriedad a la iniciativa. Por
lo demas, como veremos continuacidn, esta cuestidon tiene una im-
portancia esencial para valorar el caracter del referéndum previsto
en el proyecto.

2.2. Un referéndum confuso, sin libertad de eleccién
ni de debate

2.2.A. Una vez que Marruecos ha aceptado el principio de auto-
determinacion, es necesario ponerlo en practicay, para ello, el Derecho
Internacional vigente dispone un medio que es el “referéndum” li-
bre y democratico, supervisado por la ONU. Ello obliga a precisar qué
se entiende en el Derecho Internacional por “referéndum de autode-
terminacion”. Y lo que estd claro es que la autodeterminacién exige
como condicién sine qua non la posibilidad de elegir entre varias op-
ciones, entre las cuales debe incluirse, siempre, la de independencia.

La resolucion 2625, de la Asamblea General de la ONU que, jun-
to con la resolucién 1514 del mismo érgano, constituyen el Derecho
aplicable a la generalidad de los casos de descolonizacién, dentro de
los cuales se halla el Sdhara Occidental, dispone que “el establecimien-
to de un Estado soberano e independiente, la libre asociacién o inte-
gracién con un Estado independiente o la adquisicion de cualquier
otra condicién politica libremente decidida por un pueblo constitu-
yen formas del ejercicio del derecho de libre determinacién de ese
pueblo”.

Por su parte, en una opinién juridica de la Secretaria de las
Naciones Unidas de 29 de agosto de 1980, se confirmo la idea de que
un referéndum para la libre determinacién de los pueblos solo mere-
ce tal calificativo cuando, efectivamente, se contempla de forma cla-
ra la posibilidad de optar por la independencia (ademas de por otros
posibles estatutos politicos, como el Estado libre asociado o la auto-
nomia). Asi, y cito textualmente, se afirmé que: “En conclusion, cabe
decir que la practica de las Naciones Unidas, tanto en el plano de la
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elaboracién de los principios generales como en el plano de la aplica-
cién concreta de esos principios, ha establecido que la condicién de
Estado es un modo de aplicacién legitimo del derecho de libre deter-
minacién. La condicién de Estado incluso ha surgido como la forma
mas comun y por ende normal de libre determinacién, y no puede es-
perarse que la Asamblea General acepte alguna otra forma, a menos
que los pueblos que optan por una condicién distinta a la de Estado
independiente lo hagan a pesar de que dicha condicién sea una al-
ternativa claramente posible”."’

2.2.B. Las premisas, incompatibles entre si, del proyecto marro-
qui de 2007, dan lugar a lecturas igualmente incompatibles acerca
del significado que tiene el referéndum que se prevé en esta “inicia-
tiva”. Todo parece indicar que el referéndum previsto en el proyecto
de 2007, ni es libre, ni contempla la posibilidad de elegir entre diver-
sas opciones. A pesar de que el discurso oficial marroqui (promovido
por el mismo rey Mohamed VI) sostenia que el referéndum como me-
dio de solucionar el conflicto habia quedado “caduco”, tanto la pro-
puesta de 2003, como ésta de 2007, demuestran que los deseos no
pueden negar la realidad del Derecho Internacional.

El proyecto marroqui de 2007 contempla la celebraciéon de un
“referéndum”, pero ¢es el referéndum que la legalidad internacional
exige? Dos son los problemas claves. El primero, el referido a la “li-
bertad” del referéndum. El sequndo, a la posibilidad misma de elegir
entre diversas opciones.

2.2.C. El proyecto marroqui de 2007 pone en cuestion la “liber-
tad” del referéndum de autodeterminacién. Segun el proyecto, “el
estatuto de autonomia de la Region sera objeto de negociaciones y
se someterd a una libre consulta mediante referéndum de las pobla-
ciones concernidas” (punto 27). Ahora bien, luego aflade que “con es-
ta finalidad, /as partes se comprometen a obrar conjuntamente y de
buena fe a favor de esta solucion politica y de su aprobacion por las
poblaciones del Sahara” (punto 28).

Lo dispuesto en el punto 27 puede ser aceptable como habil re-
curso politico para avalar el “si” a la autonomia en el referéndum. En

17. Anuario juridico de las Naciones Unidas, 1980, ST/LEG/SER.C/18, pp. 202-203.
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efecto, si el proyecto sometido a referéndum es el fruto de un acuer-
do entre Marruecos y el Frente Polisario, al Frente Polisario le resul-
taria politicamente dificil defender luego el “no”. Dificil, pero no im-
posible. Pero el problema mayor lo plantea el punto 28, porque pretende
que, incluso aunque el proyecto de autonomia haya sido acordado por
Marruecos con el Frente Polisario, éste tenga que estar obligado a pro-
mover su aprobacion. Si las dos partes quedan obligadas a promover
el “si”, ;doénde esta la igualdad de oportunidades para quienes pro-
muevan el “no”? Y sin igualdad de oportunidades entre ambas pos-
turas, ;cémo cabe hablar de un referéndum “libre”?

2.2.D. El proyecto marroqui de 2007 no permite elegir entre
diversas opciones. En efecto, la pregunta es: si se sometiera a re-
feréndum un eventual proyecto de autonomia, {qué ocurriria si el
resultado fuera “no”? El proyecto marroqui de 2007 no dice nada
expresamente. Y aqui tenemos que volver al principio de este ana-
lisis.

Si la premisa fuera la “autodeterminacion”, el resultado de votar
“no” a la integracion bajo forma de “autonomia” se podria interpre-
tar como un “si” automatico a la independencia o como un manteni-
miento de la situacion colonial que exigiria ofrecer al pueblo una nue-
va opcion (la del “estado asociado, por ejemplo) hasta que el pueblo
colonizado decidiera su destino. Desde esta perspectiva, el “no” seria
o bien la independencia automatica o bien la obligacion de someter a
referéndum del pueblo colonizado una nueva opcién, sin que en nin-
gun caso el “no” pueda significar aceptacion de la integracion en la
metrépoli colonial.

Ahora bien, si la premisa fuera la “soberania” de Marruecos, el
“no” al referéndum significaria que el Sdhara Occidental continuaria
formando parte del territorio nacional sobre el que Marruecos ejerce
su soberania. Este seria el tipo de referéndums que se celebran en
Quebec (Canadd) o Cataluia o Andalucia (Espafia). En Quebec, cuan-
do se vota “no” a la independencia, el “si” tiene como resultado que
se mantiene el status del territorio como autonomia bajo la sobera-
nia canadiense. Si en Cataluia en 1979 se hubiera votado “no"” al Es-
tatuto de Autonomia, el resultado es que el territorio seguiria forman-
do legalmente parte de Espaina, sometido al poder central. Sin embargo,
el Sahara Occidental no es como Quebec o Catalufa por la sencilla ra-
z6n de que no es territorio de soberania marroqui.
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La falta de seriedad y consistencia del proyecto marroqui en sus
premisas fundamentales hace que los desarrollos del mismo no pue-
dan aportar una solucién “definitiva” y mucho menos “estable” al
conflicto que tantos sufrimientos produce.

3. Analisis juridico-constitucional de la “iniciativa”
marroqui: nada es lo que parece

A la hora de analizar juridico-constitucionalmente la seriedad y
solvencia de la “iniciativa” marroqui de abril de 2007, conviene exa-
minar varios puntos importantes: 1) la distribuciéon de competencias
entre Marruecos y el Sahara Occidental; 2) el sistema de resolucién
de conflictos; 3) La organizaciéon de la autonomia; 4) La garantia de
la autonomia y el sistema constitucional marroqui; 5) Los derechos fun-
damentales; y 6) El cuerpo electoral.

3.1. La distribucion de competencias entre Marruecos
y el Sahara Occidental

La distribucion de competencias que hace el proyecto de 2007
es inconsistente. El proyecto marroqui de autonomia de 2007 esta-
blece en sus puntos 12 y 13 cudles son las competencias propias de la
“Region Auténoma del Sahara” (RAS). Por su parte, en los puntos 6,
14y 15 se relacionan las competencias que corresponderian al Reino
de Marruecos. En materia de distribucién de competencias, el pro-
yecto de 2007 supone una regresiéon respecto al proyecto de 2003.

En primer lugar, sigue negando a la RAS las competencias mas
importantes, dadas las caracteristicas del territorio (recursos natura-
les, policia no local y justicia). En efecto, igual que en el 2003, el pro-
yecto de 2007 atribuye estas competencias expresamente a Marruecos
(punto 14).

En segundo lugar, respecto a las “competencias residuales” (es
decir, las competencias que no estén expresamente atribuidas a una
u otra parte) el proyecto marroqui de 2007 constituye un claro paso
atras respecto al proyecto de 2003. En efecto, mientras en el texto de
2003 la “competencia residual” correspondia a la RAS (punto 11),
en la "iniciativa” de 2007 esa competencia residual queda aparente-
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mente indefinida pero en realidad atribuida a Marruecos. En efec-
to, el punto 17 del proyecto de 2007 dice que “las competencias que
no son atribuidas especificamente seran ejercidas, de comun acuer-
do, sobre la base del principio de subsidiariedad”. Ahora bien, ;quien
decide sobre el modo en que se concreta el principio de subsidiarie-
dad? Esa es una cuestion que atafie al modo de resoluciéon de con-
flictos que, como veremos, atribuye a Marruecos la decisién sobre los
mismos.

Finalmente, en tercer lugar, la “iniciativa” marroqui de 2007 con-
tiene todo un "agujero negro” competencial en su punto 6. ;Qué
dice este punto? Pues que “el Estado conservara sus competencias
en los dominios de regalia particularmente en lo relativo a la defen-
sa, a las relaciones exteriores y a las atribuciones constitucionales y
religiosas de Su Majestad el Rey”. ;Y cuales son esas competencias?
Pues todas. O sea, las del art. 19 de la Constitucion. ;Y qué es este
articulo? Cualquier minimo conocedor del sistema politico marroqui
sabe que el articulo 19 es TODO el sistema marroqui, porque de ese
articulo se derivan poderes absolutos para el rey de Marruecos. Por
eso, todo el debate (hoy silenciado) sobre la reforma politica de
Marruecos se vertebra acerca de la conveniencia de modificar el art.
19 de la Constitucién marroqui, que en si mismo ha sido considera-
do como “Supraconstitucion”, “Constitucién implicita” o “Constitucion
dentro de la Constitucion”.'®

Es decir, la “Iniciativa” marroqui de 2007, al atribuir dentro de
la Regién “auténoma” del Sdhara poderes absolutos al Rey jvacia la
"autonomia” de todo su contenido! Resulta asi mas que dudoso que
“esta iniciativa se inscribe en el marco de la edificacion de una socie-
dad democrética y moderna, fundada sobre el Estado de derecho,
las libertades individuales y colectivas y el desarrollo econémico y
social” (punto 3 de la “Iniciativa” de 2007) y que “de este modo, las
poblaciones del Sahara administraran por si mismas y de manera de-
mocratica sus asuntos” (punto 5 de la “Iniciativa” de 2007). ; Qué “cre-
dibilidad” puede tener esto alli donde el Rey tiene plenos poderes
frente a los 6rganos supuestamente “auténomos”? ;Puede ser cali-

18. Una buena exposicion del debate sobre la necesidad de reformar la Constitucién de
Marruecos de 1996 puede verse en “Réecrivons la Constitution”, estudio especial apare-
cido en el semanario Tel Quel n° 173 (22 de abril de 2005) [http://www.telquel-online.
com/173/couverture_173_1.shtml].
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ficada como “seria” una “autonomia” donde un 6rgano del Estado
central tiene todos los poderes? Solo desde la mas profunda igno-
rancia del Derecho Constitucional y del sistema politico marroqui se
pueden hacer declaraciones como esas a la luz del punto 6 de la "ini-
ciativa” marroqui.

3.2. El sistema de resolucion de conflictos

La “Iniciativa” marroqui de 2007 para resolver los conflictos en-
tre la regién auténomay Marruecos resulta insuficiente al no atribuir-
la a un érgano neutral. El proyecto marroqui de 2003 contenia una
prevision expresa para la resolucion de conflictos, gie atribuia esta
tarea al Consejo Constitucional marroqui. El proyecto de 2007 sigue
la misma senda en sus puntos 23 y 24. En ellos se dice que “el Tribunal
Regional Superior, la mas alta jurisdiccion dentro de la Regién auté-
noma del Sahara, estatuye, en ultima instancia, sobre la interpreta-
cion de la Ley de la Regidn, sin perjuicio de las competencias del Tribunal
Supremo y del Consejo constitucional del Reino” (punto 23) y que “Las
leyes, los reglamentos y las decisiones de justicia que emanan de los
6rganos de la Regién auténoma del Sdhara, se deben ajustar al esta-
tuto de autonomia de la mencionada Region y a la Constitucién del
Reino” (punto 24).

Las mismas objeciones que en su dia hicimos al proyecto de
2003 son reiterables ahora. En efecto, “a diferencia de lo que ocurre
en el “plan Baker” (“Plan de Paz para la autodeterminacién del pue-
blo del Sdhara Occidental”)™ donde durante el periodo de autonomia
la resolucion ultima de los conflictos se atribuye a una instancia neu-
tral (el Secretario General de la ONU), aqui la ‘competencia sobre las
competencias’ (que no es sino expresion de la soberania) se atribuye
a un o6rgano, el Consejo Constitucional,?® controlado por el Rey de
Marruecos”. Como ya expuse,?' el “Consejo Constitucional” es un 6r-

19. El texto del “Plan Baker” se publicé como Anexo | del informe del Secretario General
de la ONU (5/2003/565), de 23 de mayo de 2003. Puede consultarse en: http://www.um-
draiga.com/documentos/ONU_informessecregralconsejoseguridad/S_2003_565_PB2_es.htm

20. Puede consultarse la normativa marroqui sobre este 6rgano en: http://www.accpuf.org/in-
dex.php?option=com_content&task=view&id=148&Itemid=209

21. “La "tercera via' ante el Derecho Constitucional marroqui: una autonomia imposible”
(5-11-2002) [http://sahara_opinions.site.voila.fr/CRM02.02.htm].

REAF, nim. 7, octubre 2008, p. 268-291

283



284

| Carlos Ruiz Miguel

gano en el que la mitad de sus miembros, incluido su presidente (vo-
to de calidad en caso de desempate), es designado directamente por
el Rey. Se trata, en consecuencia, de un 6rgano que no tiene credibi-
lidad suficiente para resolver este conflicto con garantias de impar-
cialidad. A todo ello se aflade un agravante nuevo en el proyecto de
2007. El Consejo Constitucional marroqui puede juzgar la constitu-
cionalidad de las “leyes”... jpero no la de los dahires emitidos por el
Rey al amparo del art. 19 de la Constitucién! Dado que el proyecto
atribuye en la region “auténoma” del Sahara al rey los poderes del
art. 19 de la Constitucién, resulta que el ejercicio de estos no esta so-
metido a ningun control (como, por otra parte, es propio de una mo-
narquia absoluta).

3.3. La organizacion de la autonomia

La organizacién de la Region “auténoma” que establece el pro-
yecto de 2007 también supone una regresion sobre lo dispuesto en el
proyecto de 2003. La regulaciéon sobre esta materia es la prueba mas
evidente de que el proyecto de “autonomia” marroqui, lejos de con-
tribuir a la “democratizacion” de Marruecos como sostienen sus pro-
pagandistas, contribuye a cerrar las posibilidades de democratizacion
real del sistema marroqui.

En primer lugar, en relacién con el Ejecutivo regional, recorde-
mos que el “Acuerdo marco” de 2001 (“Acuerdo marco sobre el Estatuto
del Sdhara Occidental) y el “plan Baker” de 2003 disponian que el je-
fe del Ejecutivo auténomo seria elegido directamente por el pueblo.
Ya el proyecto de 2003 dio un paso atras al establecer que este 6rga-
no no seria elegido directamente por el pueblo, sino por la Asamblea
regional, de entre sus miembros (art. 9). Ahora se dispone que el je-
fe del Ejecutivo sea elegido por la Asamblea, aunque no tenga que
ser uno de sus miembros (punto 20).

En segundo lugar, el Parlamento se configura de modo clara-
mente regresivo. Mientras en el proyecto de 2003, se establecia que
todo él debia ser elegido por “sufragio universal directo”, el proyecto
de 2007 rompe ese sistema abriendo el camino al tribalismo. Ya no
todo el Parlamento regional se elegiria por sufragio universal direc-
to, sino solo una parte (“El Parlamento de la Regién auténoma del
Sahara estard compuesto de miembros elegidos por las diferentes tri-
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bus saharauis, y de miembros elegidos por sufragio universal directo
por el conjunto de la poblacién de la Regién”, punto 19), de la que
no se dice siquiera si sera la mayoritaria.

En tercer lugar, como se ha dicho, toda esta organizacion “auto6-
noma” salta por los aires merced a ese “agujero negro” que es el
punto 6 de la “iniciativa” (“El Estado conservara sus competencias en
los dominios de regalia particularmente en lo relativo a la defensa, a
las relaciones exteriores y a las atribuciones constitucionales y religio-
sas de Su Majestad el Rey”), en relacién con el ya citado art. 19 de la
Constitucion marroqui. Lo anterior significa que el rey de Marruecos,
en cualquier momento, puede pasar por encima de cualquier érgano
de la region “auténoma” del Sahara.

3.4. La garantia de la autonomia y el sistema constitucional
marroqui

3.4.A. La experiencia histérica en materia de descolonizacién po-
ne de relieve la importancia que tiene el establecimiento de una ga-
rantia de un eventual régimen de autonomia, maxime cuando se es-
tablece en el contexto de un Estado no democratico.

La experiencia de Eritrea, en el continente africano, debe indu-
cir a la maxima vigilancia. Eritrea es el Unico precedente de la desco-
lonizaciéon africana en que, en vez de organizar un referéndum de
autodeterminacion en el territorio, en el que su poblacién decidiera
libremente su futuro, y cediendo a las presiones de un Estado conti-
guo (Etiopia), en los afios sesenta, las Naciones Unidas auspiciaron un
régimen de autonomia dentro de la integridad territorial de dicho
Estado. Meses después de ser establecida esta autonomia fue supri-
mida, lo que llevo a la poblacién eritrea a protagonizar una cruenta
guerra de liberacién nacional, que concluyé con su independencia.
Como se ve, un ejemplo muy poco edificante de las bondades de un
régimen autonémico, cuando se pasa por encima de la voluntad de
la poblacién.?? Por otro lado, resulta importante recordar que EE.UU.

22. Juan Soroeta Liceras, “El Plan de Paz del Sdhara Occidental, ;viaje a ninguna parte?”,
Revista Electrdnica de Estudios Internacionales, www.reei.org, num. 10, 2005 (p. 1 ss.), cfr.
P. 30 [http://www.reei.org/reei%2010/).Soroeta(reei10).pdf].
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no puso objecién a la anexion de Eritrea por Etiopia debido a que era
su aliado en la zona.?

3.4.B. La garantia de la autonomia del proyecto de 2007 es tan
fragil como en el proyecto de 2003. Recordemos que las propuestas
de autonomia contenidas en el “Acuerdo marco” de 2001y en el “plan
Baker” de 2003 contenian un punto comun: el estatuto no podia ser
modificado unilateralmente por Marruecos ni por los érganos de la
Autoridad del Sdhara Occidental en el “plan Baker”. Ademas, en el
“Acuerdo marco” se establecia una garantia internacional (Francia 'y
EE.UU. garantizaban el respeto a lo dispuesto en el mismo).

Pues bien, el proyecto marroqui de 2003 dio un paso atrasy
contemplaba implicitamente la posibilidad de que el Estatuto del
Sahara fuera modificado unilateralmente por Marruecos después de
su entrada en vigor. Y lo mismo hace el proyecto marroqui de 2007
que afirma que “la Constitucion marroqui sera revisada y el estatuto
de autonomia se incorporara a la misma como prueba de su estabili-
dad y de su lugar particular dentro del ordenamiento juridico nacio-
nal”. Ocurre que al convertir el Estatuto en un apéndice de la Constitu-
ciéon marroqui se permite que el mismo pueda ser modificado por quien
puede modificar la Constitucién marroqui, esto es, (teéricamente) por
el pueblo marroqui, unilateralmente, sin que pueda oponerse el pue-
blo saharaui. Esto significa que dar naturaleza “constitucional” al es-
tatuto de la RAS, lejos de suponer una mayor garantia, deja la puer-
ta abierta a una modificacién unilateral del mismo por parte de
Marruecos mediante una reforma de la Constitucion.?

A mayor abundancia, resulta especialmente oportuna la suge-
rencia de que un proyecto que sea “serio” y “creible” debiera estable-
cer que “la libre aceptaciéon del pueblo saharaui de un estatuto de

23. Asi lo recuerda Yahia H. Zoubir, “Stalemate in Western Sahara: ending Internacional
legality”, Middle East Policy, vol. XIV, N° 4, (2007) p. 158 ss. (174).

24. Ya hice esta observacién en mi andlisis del proyecto marroqui de 2003 (Cfr. «El proyec-
to marroqui de ‘Autonomia’ para el Sdhara de 2003: analisis y consecuencias para el futu-
ro” (6-X-2006): http://www.gees.org/articulo/3083/). Esta misma idea ha sido repetida (aun-
que sin citar mi contribucion) por el International Crisis Group. Cfr. Western Sahara: Out
of the Impasse, Crisis Group Middle East/North Africa Report N°66, 11 Junio 2007, p. 7:
http://Awww.crisisgroup.org/library/documents/middle_east___north_africa/egypt_north_afri-
ca/66_western_sahara___out_of_the_impasse.pdf
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autonomia propio garantizado por las Naciones Unidas (...) solo po-
dria derogarse o modificarse por el mismo procedimiento” estable-
cido para su aprobaciéon,® lo que no es el caso del proyecto marro-
qui de 2007.

3.5. Los derechos fundamentales

En materia de derechos fundamentales el proyecto de 2007 ca-
rece de toda credibilidad. Tanto el proyecto de “Acuerdo marco” co-
mo el “plan Baker” contenian clausulas de garantia de los derechos
fundamentales de la poblacion del Sdhara Occidental. Aquellas clau-
sulas tenian una credibilidad porque las propuestas tenian una ga-
rantia sélida. El proyecto de 2003, sin embargo, no aludia en ningin
momento a esta cuestion.

El proyecto de 2007 vuelve a contener una clausula sobre dere-
chos fundamentales, pero su redaccién queda totalmente desvirtua-
da por el contexto socio-politico, tal y como ha sido constatado por
las propias Naciones Unidas. El proyecto dice que “las poblaciones
de la Regidn se beneficiaran de todas las garantias que aporta la
Constitucién marroqui en materia de derechos humanos, tal y como
son universalmente reconocidos” (punto 25). Ahora bien, ;qué “ga-
rantias” aporta la Constitucion marroqui? Tras el estallido de la “Intifada
de la independencia”,?® a tenor del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), se puede decir que
ninguna. En efecto, es tal la represién desencadenada contra la po-
blacién civil del Sdhara Occidental ocupado que el Secretario General
de la ONU decidié enviar al ACNUDH en mayo de 2006 en una mi-
sion para evaluar el alcance real de los hechos. El ACNUDH final-
mente elaboré su informe, demoledor, sobre las violaciones de dere-
chos humanos por parte de Marruecos en el Sdhara Occidental bajo
su control. Ese informe, por presiones de Marruecos y Francia, no se
ha hecho publico, aunque su contenido se ha filtrado a la opinién pu-

25. Alberto Carnero y David Sarias, «Sdhara Occidental: deslealtad, dejacion.... corespon-
sabilidad», Papeles Faes n° 46 (22/05/2007): http://www.fundacionfaes.es/documentos/bo-
letin_1656.pdf

26. Sobre la represion desencadenada en Marruecos después del estallido de esta Intifada
el 20 de mayo de 2005, pueden verse estas paginas: http://www.arso.org/intifada2005s.htm
y http://www.afapredesa.org
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blica.?’” A la luz de estos hechos, relatados por una instancia neutral
y oficial de las Naciones Unidas, la disposicion del proyecto marroqui
de 2007 resulta un verdadero sarcasmo.

3.6. El cuerpo electoral

El proyecto marroqui no define el cuerpo electoral y deja abier-
ta la puerta a interminables técnicas dilatorias que impidan la pues-
ta en practica de la autonomia saharaui una vez que las Naciones
Unidas hayan reconocido eventualmente la “soberania” marroqui
sobre el territorio.

La primera solucién para el conflicto del Sdhara Occidental
acordada por Marruecos y el Frente Polisario fue el “Plan de paz” de
1988.28 Sin embargo, es sabido que dicho Plan sufri6 numerosas dila-
ciones y un aborto final por causa del censo electoral. En efecto, aun-
que el Consejo de Seguridad aprobé el plan en 1990 y 1991, la con-
feccion del censo, inicialmente prevista para unos meses, se demoré
10 afios. Cuando, finalmente, en enero de 2000, la ONU terminé de
elaborar el censo y el referéndum era inminente, Marruecos dio mar-
cha atras.

Precisamente porque el censo es uno de los problemas principa-
les del conflicto, los proyectos de “Acuerdo marco” de 2001, el “plan
Baker” de 2003 y el proyecto de autonomia marroqui de 2003 conte-
nian clausulas que definian con precision el censo electoral a fin de
evitar cualquier tactica dilatoria.

El proyecto marroqui de 2007 no contiene ninguna clausula so-
bre el censo, el cual queda sujeto a una nueva negociacion. Es éste
un nuevo “agujero negro” en el proyecto marroqui. Como bien ha
dicho una buena conocedora del asunto, dada la historia del conflic-
to, son mas bien escasas las posibilidades de que las dos partes se pon-

27. El texto original del informe puede verse en: http://www.arso.org/OHCHRrep2006en.pdf.
Una traduccion no oficial espafiola se puede consultar en: http://www.umdraiga.com/
ddhh/2006/noviembre/INFORMEOHCHRVISITAMAYO06.htm

28. Aprobado por las resoluciones 658 (1991), 690 (1991) y 725 (1991) del Consejo de Se-
guridad.
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gan de acuerdo mediante negociaciones (como sugiere el proyecto
marroqui) en el censo electoral.?® Aunque también se podria decir
que, dada la historia del conflicto, el sugerir que el censo se acuerde
mediante negociaciones de las partes en conflicto es un modo de
impedir que llegue incluso a existir una autonomia. Algo que, sin
duda, invita a poner en duda la credibilidad y seriedad del proyecto
marroqui.

4. Conclusion

El proyecto marroqui de 2007 de autonomia para el Sahara
Occidental no puede ser entendido fuera del contexto interno y ex-
terno en el que se produjo. Desde el angulo del Derecho Internacional,
aungue contiene la aceptacion expresa del principio de autodetermi-
nacion (lo que supone un “esfuerzo” de Marruecos), contiene clausu-
las incompatibles con este principio. En particular, resulta contrario a
la legalidad internacional que se pretenda celebrar un referéndum
de autodeterminaciéon de un territorio colonial sin incluir la opcién de
independencia. Desde la perspectiva del Derecho Constitucional, por
su parte, un andlisis de los diversos elementos de la “Iniciativa” ma-
rroqui (la distribucion de competencias entre Marruecos y el Sadhara
Occidental; el sistema de resolucién de conflictos entre las dos instan-
cias; la organizacién de la autonomia; la garantia de la autonomia y
el sistema constitucional marroqui; los derechos fundamentales; y el
cuerpo electoral) verifica que este texto constituye una regresion res-
pecto al proyecto presentado por Marruecos en diciembre de 2003 y
es, en todo caso, igualmente un paso atras respecto a lo que preveia
el “Acuerdo Marco” de 2001 y el “plan Baker” de 2003.

29. Anna Theofilopoulou, «Western Sahara — How to Create a Stalemate», USIPeace Briefing
(United States Institute of Peace), May 2007 [http://www.usip.org/pubs/usipeace_brie-
fings/2007/0524_western_sahara.html].
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RESUMEN

La propuesta marroqui de autonomia para el Sdhara Occidental presenta-
da en 2007 contradice la legalidad internacional que reconoce el derecho
a la autodeterminaciéon y a la independencia del pueblo del Sdhara
Occidental, pues a pesar de contemplar la celebracién de un referéndum
y de aludir retéricamente a la autodeterminacién, excluye la opcién de in-
dependencia del referéndum previsto. Por lo demas, la propuesta no es no-
vedosa, pues desde hace mucho tiempo Marruecos viene proponiendo la
concesién de una autonomia al Sdhara Occidental, llegando incluso a pre-
sentar una propuesta anterior en diciembre de 2003. Finalmente, la pro-
puesta carece de credibilidad y seriedad, en primer lugar, porque es me-
nos claray generosa que la presentada en 2003y, en segundo lugar, porque
resulta incompatible con el propio derecho marroqui, del que no se con-
templa hacer ningln cambio sustancial. Un andlisis de los sistemas de dis-
tribucién de competencias y de resolucién de conflictos, asi como de la or-
ganizacion de la eventual “autonomia” y de su garantia o del cuerpo
electoral y el régimen de los derechos fundamentales revela que la pro-
puesta marroqui contiene numerosas clausulas que conducen a su propio
vaciamiento.

Palabras clave: Sdhara Occidental; Marruecos; autodeterminacion; autono-
mia; monarquia absoluta; Constitucion; derecho internacional.

RESUM

La proposta marroquina d'autonomia per al Sahara Occidental presenta-
da el 2007 contradiu la legalitat internacional que reconeix el dret a I'au-
todeterminacioé i a la independeéncia del poble del Sahara Occidental, ja
que tot i que preveu la celebracié d'un referéndum i al-ludeix retoricament
a l'autodeterminacié, hi exclou lI'opcié d'independeéncia del referendum
previst. Fora d'aixo, la proposta no és nova, ja que fa molt temps que el
Marroc esta proposant la concessié d'una autonomia al Sahara Occidental,
i fins i tot va arribar a presentar una proposta anterior el desembre de
2003. Finalment, la proposta no ha tingut credibilitat i no és seriosa, en
primer lloc, perqué és menys clara i generosa que la que es va presentar
el 2003 i, en segon lloc, perque resulta incompatible amb el mateix dret
marroqui, del qual no es preveu fer cap canvi substancial. Una analisi dels
sistemes de distribucié de competencies i de resolucié de conflictes, aixi
com de |'organitzacié de |I'eventual “autonomia” i de la seva garantia o
del cos electoral i el regim dels drets fonamentals, revela que la proposta
marroquina conté nombroses clausules que condueixen a un contingut
buit.
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Paraules clau: Sahara Occidental; Marroc; autodeterminacié; autonomia;
monarquia absoluta; Constitucio; dret internacional.

ABSTRACT

The Moroccan proposal for autonomy for Western Sahara presented in 2007
contradicts international legislation recognizing the right of people of Western
Sahara to self-determination and independence since, despite making provi-
sion for holding a referendum and referring in rhetorical terms to self-deter-
mination, it excludes the option of independence from the planned referen-
dum. Furthermore, there is nothing new in the proposal, since Morocco has
been proposing the concession of some form of autonomy to Western Sahara,
even getting as far as presenting a previous proposal in 2003. Finally, the
proposal lacks credibility and seriousness, firstly because it is less clear and gen-
erous than that presented in 2003 and, secondly, because it is incompatible
with Moroccan law itself, from which no substantial changes are envisaged.
An analysis of the systems for the distribution of jurisdictions and resolution
of conflicts, as well as the organization of the possible “autonomy” and
guarantee of it or the electoral body and the system of fundamental rights,
reveals that the Moroccan proposal contains numerous empty clauses.

Key words: Western Sahara; Morocco; Self-determination; Autonomy; Absolute
monarchy; Constitution; International Law.
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1. Objectius i contingut de la REAF

La Revista d’Estudis Autonomics i Federals
(REAF) publica treballs sobre autonomies
politiques territorials, de caire pluridis-
ciplinari, pero amb predomini del vessant
juridicopolitic.

2. Tramesa d‘originals

Els treballs que es publicaran a la REAF
seran originals inédits, llevat d’acord
en un altre sentit entre I'lEA i I'autor d'un
treball determinat.

Els originals s'acceptaran escrits en cata-
la, espanyol, angles, frances i italia, i es
publicaran en I'idioma de recepcié. Una
vegada acceptats per publicar, tindran
el copyright de I'Institut d'Estudis Auto-
nomics i no es podran reproduir sense la
seva autoritzacio.

Els articles s’enviaran, preferiblement, per
correu electronic a reaf@gencat.cat.
També es poden enviar per correu pos-
tal, en paper i en suport informatic, a la
seu de I'lIEA: Palau Centelles, Bda. de Sant
Miquel, 8 - 08002 Barcelona.

3. Seleccio dels articles i avaluacié

Els textos rebuts se sotmetran a avalua-
cié anonima (sistema de doble cec) per
part de dos especialistes en el tema trac-
tat (i, si escau, un tercer en cas de diver-
geéncia entre els anteriors sobre la publi-
cabilitat de I'article), els quals seran
externs a la revista o pertanyents als seus
consells de redaccié i cientific. La REAF
fara arribar a l'autor les avaluacions.
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Els informes d'avaluacié tindran en comp-

te, entre altres factors:

- la solidesa i coheréncia metodolo-
gica

— l'originalitat i les novetats que apor-
ti I'article en el seu camp

— la coheréncia i estructuracié de I'ar-
ticle

— Il'argumentacio de les tesis que es de-
fensin

- la correccié i completud de les fonts
i la bibliografia utilitzades

Si les avaluacions aconsellen la introduc-
cié de canvis en l'original, I'acceptacié de-
finitiva de I'article restara condicionada
a l'acceptacio per part de I'autor dels can-
vis que calgui introduir.

El formulari d'avaluacio es pot consultar
al web de la REAF, dintre del web de I'lEA
(www.gencat.cat/iea).

4. Criteris generals de presentacio
d’originals

Un cop avaluat i acceptat, I'lEA es reser-
va el dret de modificar qualsevol element
formal del treball per tal de donar cohe-
réncia global a la revista, atesa la seva
condicié de publicacié periodica, ade-
quant el text a aquestes normes de re-
daccié d’originals.

Es pot demanar a I’'autor/a una correc-
cié (limitada a errors respecte de |'origi-
nal acceptat) de proves d'impremta, les
quals haura de retornar a I'lEA en el ter-
mini de 72 hores.
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a) Extensié i format

El treball haura d'estar escrit en Word i
tindra un minim de 20 i un maxim de 35
pagines de 30 linies de 70 espais (uns
45.000-75.000 caracters amb espais,
aprox.), amb tipografia Arial (o similar)
de cos 12 per al text principal (amb inter-
lineat 1,5) i de cos 10 per a les notes (amb
interlineat 1).

Juntament amb el treball, caldra enviar:

— Un curriculum breu (350-400 carac-
ters amb espais) i les dades personals
segUents: adreca professional, tele-
fon i e-mail.

— Unresum (1.000-1.300 caracters amb
espais) de I'article, en I'idioma origi-
nal i en anglés. El resum haura de
contenir, en tot cas, el tema general
i I'objecte concret de I'article; I'es-
tructura del desenvolupament d’a-
quest objecte a I'article i les conclu-
sions principals.

— Unarelacié d’entre quatre i vuit pa-
raules clau.

b) Titol, apartats i sumari

El titol ha d’indicar de manera concisa el
contingut del treball, el qual es pot com-
pletar amb un subtitol d'informacié com-
plementaria. Si el treball es divideix en
apartats i subapartats, aquests s’assenya-
laran amb naimeros arabics, fins a un ma-
xim de dos nivells (p. ex., 1.2).

L'article anira precedit d’'un sumari dels di-
ferents apartats en que s'estructura.

¢) Acronims, sigles i citacions
Quan s’escrigui per primera vegada un
acronim o una sigla caldra posar entre

paréntesis el seu significat complet.

Les citacions literals inserides dins el text
aniran entre cometes, i mai en cursiva

(encara que siguin en una llengua dife-
rent de la del treball). En general, una
citacié de més de cinc linies caldra fer-la
en paragraf a part, sagnat i sense come-
tes. Qualsevol canvi que s'introduexi en
una citacio original s'indicara entre clau-
dators.

Els recursos per ressaltar paraules o ex-
pressions sén la cursiva o les cometes, per
tant, s’evitara I'Us de les majuscules o de
la negreta.

d) Notes

Es convenient fer un Us limitat de les no-
tes, totes les quals seran a peu de pagi-
na, numerades amb caracters arabicsien
superindex.

Les referéncies en nota a peu de pagina

tindran el format segtent:

— Quanse citi una obra per primera ve-
gada:
Nom, cognom/s de I'autor, “titol del
capitol” o “titol de I'article”, titol del
llibre o titol de la revista, volum, num,
lloc d’edicid, editorial, any de publi-
cacio, paginacié.
Exemples:
Antoni Castells, Les subvencions d’a-
nivellament en el financament de les
comunitats autonomes, Barcelona,
IEA, 2004, p. 27-31.
Pedro Cruz Villalon, “La reforma del
Estado de las autonomias”, Revista
d’Estudis Autonomics i Federals, Bar-
celona, IEA, 2, 2006, p. 13-15.

— Quan se citi una obra préviament
citada:
Cognom/s de l'autor, titol breu, any
de publicacié i paginacié.
Exemples:
Castells, Les subvencions..., 2004, p.
27-31.
Cruz Villalén, “La reforma...”, 2006,
p. 13-15.
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e) Llistes de referéncies

Al final de cada article de la REAF es pu-
blicara la llista de referéncies (és a dir, ex-
clusivament les fonts i les obres citades
en el treball), ordenades alfabeticament
pel cognom de I'autor. No es publicaran
bibliografies generals.

La llista de referéncies tindra el format
que assenyalem en els exemples se-
guents.

—  Llibres
CasTELLs, Antoni (dir.) (et al.). Les sub-
vencions d’anivellament en el finan-
cament de les comunitats autonomes.
Barcelona: Institut d’Estudis Auto-
nomics, 2004.
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Articles de revista

CaLoNGe VELAZQUEZ, Antonio. “Los gru-
pos politicos municipales”. Revista de
Estudios de la Administracion Local,
num. 292, 2003, p. 123-162.
Legislacié i jurisprudéncia

Segons la citacio oficial en cada cas:
Llei 8/2005, de 8 de juny, de protec-
Cié, gestio i ordenacioé del paisatge.
STC 33/2005, de 17 de febrer.
Publicacié electronica

Cruz VILLALON, P., “La reforma del
Estado de las autonomias” [en linia].
Revista d’Estudis Autonomics i Fe-
derals, nim. 2 (abril 2006). Barcelona:
Institut d’Estudis Autonomics. URL:
http://www10.gencat.net/drep/bina-
ris/reaf2%20CRUZdigi_tcm112-
40009.pdf [Consulta: 10-03-2008].



1. Objetivos y contenido de la
REAF

La Revista d’Estudis Autonomics i Federals
(REAF) publica trabajos sobre autono-
mias politicas territoriales, de caracter
pluridisciplinar, pero con predominio del
ambito juridico-politico.

2. Entrega de originales

Los trabajos que se publicardn en la REAF
seran originales inéditos, salvo acuerdo
expreso en otro sentido del IEA con el
autor de un trabajo determinado.

Se aceptaran originales escritos en cata-
lan, espafol, inglés, francés e italiano, y
se publicaran en el idioma de recepcién.
Una vez aceptados para su publicacion,
pasaran a tener el copyright del Instituto
de Estudios Autonémicos y en ningln ca-
so podran ser reproducidos sin su auto-
rizacion.

Los articulos se enviaran, preferiblemen-
te, por correo electrénico a reaf@gencat.
cat. También podran remitirse por correo
postal, en papel y en soporte informatico,
a la sede del IEA: Palau Centelles, Bda. de
Sant Miquel, 8 - 08002 Barcelona.

3. Seleccién y evaluacién de los ar-
ticulos

Los textos recibidos se someteran a eva-
luaciéon andénima (sistema de doble cie-
go) por parte de dos especialistas en el
tema tratado (y, si procede, un tercero en
caso de divergencia entre los anteriores
sobre la publicabilidad del articulo), los
cuales seradn externos a la revista o per-
tenecientes a sus consejos de redaccién

y cientifico. La REAF remitira las evalua-
ciones al autor.

Los informes de evaluacién tendran en

cuenta, entre otros factores:

- lasolidez y coherencia metodolégica

- laoriginalidad y las novedades apor-
tadas por el articulo en su campo

- lacoherenciay estructuracién del ar-
ticulo

- laargumentacién de las tesis defen-
didas

- lacorrecciéon y completud de las fuen-
tes y la bibliografia utilizadas

Si las evaluaciones aconsejan la introduc-
cién de cambios en el original, la acep-
tacion definitiva del articulo quedara con-
dicionada a la aceptacion por parte del
autor de los cambios que se consideren
oportunos.

El formulario de evaluacion se puede con-
sultar en el web de la REAF, dentro del
web del IEA (www.gencat.cat/iea).

4. Criterios generales de presenta-
cion de originales

Una vez evaluado y aceptado, el IEA se
reserva el derecho de modificar cualquier
elemento formal del trabajo con el fin de
dar coherencia global a la revista, dada
su condicién de publicacién periddica,
adecuando el texto a estas normas de re-
daccién de originales.

Se puede pedir al/la autor/a una correc-
cion (limitada a errores referentes al ori-
ginal aceptado) de pruebas de imprenta,
las cuales deberan ser devueltas al IEA en
el plazo de 72 horas.
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a) Extensién y formato

El trabajo se realizard en Word y su ex-
tensiéon tendrd un minimo de 20 y un
maximo de 35 pdaginas de 30 lineas a
70 espacios (unos 45.000-75.000 carac-
teres con espacios, aprox.), con tipogra-
fia Arial (o similar) de tamafio 12 para
el texto principal (con interlineado 1,5)
y 10 para las notas (con interlineado

1).

Junto con el trabajo, debera enviarse:

— Un curriculum breve (350-400 carac-
teres con espacios) y los datos per-
sonales siguientes: direccién profe-
sional, teléfono y e-mail.

— Un resumen (1.000-1.300 caracteres
con espacios) del articulo, en el idio-
ma original y en inglés. El resumen
deberd incluir, en cualquier caso, el
tema general y el objeto concreto del
articulo; la estructura del desarrollo
de este objeto en el articulo y las prin-
cipales conclusiones.

— Una relacion de entre cuatro y ocho
palabras clave.

b) Titulo, apartados y sumario

El titulo debe indicar de modo conciso
el contenido del trabajo, el cual puede
completarse con un subtitulo de infor-
macién complementaria. Si el trabajo se
divide en apartados y subapartados, és-
tos deben indicarse mediante numera-
cién arabica, hasta un maximo de dos
niveles (p. ej., 1.2).

Al articulo le precedera un sumario con
los distintos apartados de su estructura.

¢) Acrénimos, siglas y citas
Cuando se escriba por primera vez un acro6-

nimo o una sigla debe consignarse entre
paréntesis su significado completo.
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Las citas literales introducidas en el tex-
to deben entrecomillarse, y en ningun ca-
so usar la cursiva (aunque se trate de una
lengua diferente a la del trabajo). En
general, una cita de mas de cinco lineas
debera reproducirse en parrafo aparte,
sangrado y sin comillas. Cualquier cam-
bio que se introduzca en una cita origi-
nal se indicara entre corchetes.

Los recursos para destacar palabras o ex-
presiones son la cursiva o las comillas, por
lo tanto, se evitara el uso de mayusculas
o negrita.

d) Notas

Es conveniente limitar el uso de las no-
tas, todas ellas irdn a pie de pagina, nu-
meradas con caracteres ardbigos y en
superindice.

Las referencias consignadas en notas a

pie de pagina tendran el formato si-

guiente:

— Cuando se cite una obra por prime-
ra vez:
Nombre, apellido/s del autor, “titu-
lo del capitulo” o “titulo del articu-
lo”, titulo del libro o titulo de la revis-
ta, volumen, num., lugar de edicién,
editorial, aflo de publicacion, pagi-
nar/s.
Ejemplos:
Antoni Castells, Les subvencions d’a-
nivellament en el financament de les
comunitats autonomes, Barcelona,
IEA, 2004, p. 27-31.
Pedro Cruz Villalén, “La reforma del
Estado de las autonomias”, Revista
d’Estudis Autonomics i Federals, Bar-
celona, IEA, 2, 2006, p. 13-15.

— Cuando se cite una obra anteriormen-
te citada:
Apellido/s del autor, titulo breve, afio
de publicacién y paginars.



Objetivos de la REAF, procedimiento de seleccion de articulos y criterios...

Ejemplos:

Castells, Les subvencions..., 2004, p.
27-31.

Cruz Villalén, “La reforma...”, 2006,
p. 13-15.

e) Listas de referencias

Al final de cada articulo de la REAF se pu-
blicara la lista de referencias (es decir,
exclusivamente las fuentes y las obras ci-
tadas en el trabajo), ordenadas alfabé-
ticamente por el apellido del autor. No
se publicaran bibliografias generales.

La lista de referencias tendra el formato
que se indica en los ejemplos siguientes.

Libros

CasTELLS, Antoni (dir.) (et al.). Les sub-
vencions d’anivellament en el finan-
cament de les comunitats autonomes.
Barcelona: Institut d’Estudis Autono-
mics, 2004.

Articulos de revista

CaLoNGE VELAZQUEZ, Antonio. “Los gru-
pos politicos municipales”. Revista de
Estudios de la Administracion Local,
num. 292, 2003, p. 123-162.
Legislaciéon y jurisprudencia

Segun la cita oficial en cada caso:
Ley 8/2005, de 8 de junio, de Protec-
cién, Gestion y Ordenacion del Pai-
saje.

STC 33/2005, de 17 de febrero.
Publicacién electrénica

Cruz VILLALON, P., “La reforma del
Estado de las autonomias” [en linea].
Revista d’Estudis Autonomics i Fede-
rals, nim. 2 (abril 2006). Barcelona:
Institut d’Estudis Autondmics. URL:
http://www10.gencat.net/drep/bina-
ris/reaf2%20CRUZdigi_tcm112-
40009.pdf [Consulta: 10-03-2008].
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1. The objectives and content of the
REAF

The Revista d’Estudis Autonomics i
Federals (REAF) publishes works on de-
volved regional political entities, from
many disciplines but mainly from the le-
gal and political fields.

2. Reception of originals

Works to be published in the REAF should
be unpublished originals, other than as
agreed between the IEA and the author
of a particular work.

Originals are accepted in Catalan, Spanish,
English, French and Italian and are pub-
lished in the language they are received
in. Once accepted fro publication the
Institut d'Estudis Autonomics shall have
the copyright to such articles and they
may not be reproduced without prior au-
thorization.

Articles should be sent preferably by email
to reaf@gencat.cat. They can also be sent
by post, in hard copy and soft copy, to
the head office of the IEA: Palau Centelles,
Bda. de Sant Miquel, 8 - 08002 Barcelona.

3. Selection of articles and review

The texts received shall be submitted to
anonymous review (double blind system)
by two specialists in the issue (and, if nec-
essary, a third in the event that there is
divergence on the part of the first two
on the suitability of the article for pub-
lication), who shall be external from the
journal or may belong to its editorial and
scientific boards. The REAF shall inform
the author of the reviews.
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The reviewer’s comments shall take into

account among other factors:

- Methodological solidity and coher-
ence

— Originality and novel ideas provid-
ed by the article in its field

— The coherence and structure of the
article

— The argumentation of the thesis de-
fended

- Correction and completeness of
sources and bibliography used

If the reviewers suggest the introduction
of changes to the original, final accept-
ance of the article will be conditional up-
on the acceptance of the author of the
changes to be made.

The review form may be consulted on the
web page of the REAF, on the IEA web
site (www.gencat.cat/iea).

4. General criteria for the presenta-
tion of originals

Once reviewed and accepted the IEA re-
serves the right to modify any formal el-
ement of the work in order to give glob-
al coherence to the journal, given that
it is a periodical, and adapted the text
to these editorial rules on originals.

The author may be requested to provide
a correction (limited to errors with regard
to the original accepted) of the proofs,
which should be returned to the IEA with-
in 72 hours.

a) Extension and format

The work should be written in Word and
have a minimum of 20 and a maximum of



35 pages of 30 lines of 70 spaces (45,000-
75,000 characters with spaces, approx.),
in Arial (or similar) size 12 for the main text
(with line spacing of 1.5) and size 10 for
footnotes (with single line spacing).

Along with the work the author should

send:

—  Abrief curriculum vitae (350-400 char-
acters with spaces) and the follow-
ing personal details: processional ad-
dress, telephone and e-mail.

- A summary (1,000-1,300 characters
with spaces) of the article, in the orig-
inal language and in English. In any
event the summary should specify ex-
plicitly the general topic and the spe-
cific objective of the article; the struc-
ture of the development of this
objective in the article and the main
conclusions.

- A list of between four and twenty
key words.

b) Title, sections and summary

The title should concisely indicate the con-
tent of the work, and may be complet-
ed with a complementary informative
subtitle. If the work is divided into sec-
tions and subsections, these should be
numbered with Arabic numerals, to a
maximum of two levels (e.g., 1.2).

The article shall be preceded by a sum-
mary of the various sections into which
it is divided.

c¢) Acronyms, initials and quotations

When an acronym or initials are writ-
ten for the first time the complete mean-
ing should be included in brackets.

Literal quotations inserted in the text
shall be in inverted commas, and never
in italics (even if they are in a language
different to that of the work itself). In

general, a quotation of more than five
lines should be a separate paragraph,
indented and without inverted commas.
Any change made in an original quo-
tation shall be indicated in square brack-
ets.

The resources to highlight words or ex-
pressions are italics or inverted commas,
and therefore capitals and bold type
should be avoided.

d) Footnotes

Footnotes should be kept to a minimum,
all of which should come at the foot of
the page, and be numbered with Arabic
characters and in superscript.

References in footnotes shall have the

following form:

—  When a work is cited for the first time:
Name, surname/s of the author,
“chapter title” or "title of the arti-
cle”, title of the book or title of the
journal, volume, number, place of
publication, publisher, year of pub-
lication, pages.

Examples:

Antoni Castells, Les subvencions d’ani-
vellament en el financament de les
comunitats autonomes, Barcelona,
IEA, 2004, p. 27-31.

Pedro Cruz Villalén, “La reforma del
Estado de las autonomias”, Revista
d’Estudis Autonomics i Federals,
Barcelona, IEA, 2, 2006, p. 13-15.

— When a previously cited work is cit-
ed:

Surname/s of the author, short title,
year of publication and pages.
Examples:

Castells, Les subvencions..., 2004, p.
27-31.

Cruz Villalén, “La reforma...”, 2006,
p. 13-15.
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e) Lists of references

At the end of each article in the REAF a
list of references (that is only the sources
and the works referred to in the text), or-
dered alphabetically by the author’s sur-
name. General bibliographies will not be
published.

The list of references shall take the form

below.

- Books
CasTeLLs, Antoni (dir.) (et al.). Les sub-
vencions d’anivellament en el financa-
ment de les comunitats autonomes.
Barcelona: Institut d’Estudis Auto-
nomics, 2004.

— Articles from journals
CaLONGE VELAZQUEZ, Antonio. “Los gru-
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pos politicos municipales”. Revista de
Estudios de la Administracion Local,
num. 292, 2003, p. 123-162.
Legislation and case law

According to the official citation in
each case:

Llei 8/2005, de 8 de juny, de protec-
Cié, gestio i ordenacié del paisatge.
STC 33/2005, de 17 de febrer.
Electronic publications

CRruUz VILLALON, P., “La reforma del
Estado de las autonomias” [online].
Revista d’Estudis Autonomics i Fe-
derals, num. 2 (April 2006). Barce-
lona: Institut d'Estudis Autonomics.
URL: http://www10.gencat.net/
drep/binaris/reaf2%20CRUZdigi_tc
m112-40009.pdf [Consulted: 10-03-
2008].
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