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. UN NUEVO ESTATUTO!

La sociedad andaluza ha sabido reflejar en el instrumento juridico ade-
cuado: su Estatuto de Autonomia, la necesidad de mantener el progre-
so de Andalucia y el bienestar de su pueblo. Asi, se ha dado un nuevo
texto estatutario que continta defendiendo el papel que Andalucia ha
desempenado en el proceso de modernizacion del Estado de las Auto-
nomias, siendo referente de un Estado que ha sabido conjugar unidad
con diversidad, y en el que el derecho a la autonomia, en el marco de
la Constitucién, implica el derecho de igualdad de todos los ciudadanos
y las ciudadanas de Espana, asi como la solidaridad entre todas las
Comunidades Auténomas.

A lo largo de estos 25 anos de autonomia, la sociedad andaluza se ha
hecho mas fuerte, mas solida, mas solidaria, y se ha insertado plena-
mente en el contexto europeo. El nuevo Estatuto tiene en cuenta, por
tanto, las nuevas posibilidades de la sociedad andaluza, configurandose
como el marco juridico-politico idoneo para la consecucion de una co-
munidad mas justa y transformadora.

Por ello, el texto del Estatuto refleja unos valores que son el resultado
del camino democratico recorrido en los ultimos casi treinta anos tan-
to en Andalucia como en el conjunto de Espana; valores de libertad,
igualdad, justicia, paz, pluralismo politico; valores compartidos no sélo
con el resto de Comunidades Autonomas sino también con el bloque de
sociedades que componen nuestro entorno europeo.

El rasgo principal que define este Estatuto es su marcado caracter so-
cial, que coloca a la ciudadania en el centro de la accion politica. Este
protagonismo hace del Estatuto un instrumento adecuado de progreso
con amplio contenido social, en el que los derechos reconocidos cuen-
tan con plenas garantias y proteccion jurisdiccional.

1 Como coordinador de esta obra, quiero expresar mi agradecimiento al Centro de
Estudios Andaluces por haberme confiado la realizacidn de este trabajo, asi como a
Susana Mérida Diaz por la siempre ingrata tarea de correcciéon y homogeneizacion de
los textos.

CAPITULO 1
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Se han incluido derechos preexistentes, tales como la proteccion a la
infancia y a los mayores, derecho a la educacion, a la salud, vivien-
da, medio ambiente, participacion politica, buena administracion, entre
otros. También ha sido una prioridad la inclusion de nuevos derechos so-
ciales que se adecuen a la realidad actual, y asi se han recogido como
derechos de nuevo cuno algunos como la proteccion contra la violencia
de género, proteccion de las diversas modalidades de familia, derecho
a una muerte digna, derecho a una renta basica, derechos de las per-
sonas con discapacidad o dependencia, derechos de los consumidores,
acceso a las nuevas tecnologias, respeto a la orientacion sexual...

También conviene recordar que la igualdad entre hombres y mujeres es
una idea matriz que de forma transversal se extiende a lo largo de todo
el articulado y que se materializa en asuntos tales como la promocion
de la igualdad efectiva, la democracia paritaria, la plena equiparacion e
Incorporacién de las mujeres andaluzas en todos los ambitos: politico,
economico, social y laboral, o la conciliacion de la vida familiar y labo-
ral. Sin duda alguna, éste es uno de los principales logros del Estatuto,
tan importante que por si solo justificaria la reforma del mismo.

La aspiracion al maximo techo de autogobierno dentro del terreno de
juego que delimita la propia Constitucion Espanola es otra de las prin-
cipales caracteristicas del texto. Por eso, en el Estatuto se asumen
nuevas competencias para la Comunidad Auténoma. Entre otros, la pro-
teccidon del medio ambiente es un tema prioritario no solo desde el pun-
to de vista juridico-politico, sino fundamentalmente social, en la agenda
ciudadana del Siglo XXI. Con un Titulo propio dedicado al medio am-
biente, el nuevo Estatuto, sensible y avanzado en esta materia, realiza
un mandato a los poderes publicos para que orienten sus politicas a la
proteccion del medio ambiente, promoviendo a su vez el desarrollo sos-
tenible y un uso racional de los recursos naturales, y estableciendo que
el impulso de las politicas dispongan de instrumentos adecuados para
compatibilizar la actividad econdmica con la 6ptima calidad ambiental.

Otra de las grandes aportaciones de este texto es la inclusion de un
nuevo Titulo dedicado a los medios de comunicacion social, destacan-
do el importante papel que, en una sociedad democratica avanzada,
realizan los medios de comunicacion. Estos deberan orientar su acti-
vidad a la promocidén de los valores educativos y culturales andaluces,
respetando, en todo caso, los principios de independencia, pluralidad,
objetividad, neutralidad informativa y veracidad, y velaran por el res-
peto de los derechos constitucionales, especialmente en relacion a la
juventud y la infancia, asi como la eliminacion de todas las formas de
discriminacion.



El nuevo Estatuto prevé que la politica econdmica descanse sobre los
principios de desarrollo sostenible, el pleno empleo, la calidad en el tra-
bajo y la igualdad en el acceso al mismo, la cohesion social y la creacion
y redistribucion de la riqueza. Ademas se garantiza la autonomia y sufi-
ciencia financiera en un marco de solidaridad, atendiendo a la poblacion
real efectiva, y la financiacion de los servicios educativos, sanitarios y
sociales, que son los pilares basicos del Estado de Bienestar.

Las relaciones externas de la Comunidad Autonoma también han sido es-
pecialmente reguladas en el nuevo Estatuto. Guiadas por los principios
de colaboracion, cooperacion, lealtad institucional y mutuo auxilio, se
ha creado un 6rgano bilateral que constituye el marco general y de per-
manente relacion entre Andalucia y el Estado. Por su parte, y en lo que
se refiere al marco europeo, es especialmente significativa la actuacion
de la Comunidad Autonoma al participar activamente en la conformacion
de la voluntad del Estado ante las instituciones de la Union Europea.

Especial relieve merece la configuracion de un nuevo titulo que regula
la Organizacion Territorial de la Comunidad Auténoma. En este Titulo se
situa en primer plano a los municipios, como entidad territorial basica
de la Comunidad, se establece un elenco de competencias municipales
y se regula la forma de llevar a cabo la delegacion de competencias
hacia los Ayuntamientos por parte de la Comunidad Auténoma. Asi se
subsana una de las mayores deficiencias técnicas del Estatuto anterior
y se materializa la llamada “segunda descentralizacion”.

El nuevo texto incide, por otra parte, en construir una democracia avan-
zada y de calidad, haciendo efectivo el derecho de participacion en los
asuntos publicos y fomentando el uso de las tecnologias de la informa-
cion y la comunicacion.

Ademas de ello, algunos aspectos concretos de mejora del autogobier-
no han sido incluidos en el texto: se contempla la creacion del Consejo
de la Justicia de Andalucia; se elimina el sistema de designacién auto-
matica del Presidente de la Junta; se incluyen como instituciones de au-
togobierno al Defensor del Pueblo, el Consejo Consultivo de Andalucia,
la Camara de Cuentas, el Consejo Audiovisual de Andalucia y el Consejo
Economico y Social; y se instituyen como fuentes autondmicas del De-
recho los Decretos Legislativos y el Decreto-Ley.

En resumen, éste es un Estatuto de progreso, con amplio contenido
social, que viene a mejorar y adaptar a la realidad actual el Estatuto que
hace veinticinco anos Andalucia reclamo6 como derecho propio, y que ha
de servir para acrecentar la identidad del pueblo andaluz y caminar ha-
cia la convergencia real con el resto de Espana y de la Unidn Europea.

I. UN NUEVO ESTATUTO
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I. DESARROLLO LEGISLATIVO
NECESARIO PARA HACER EFECTIVO
EL ESTATUTO DE AUTONOMIA
PARA ANDALUCIA

Obviamente, atendiendo a lo resenado en el apartado anterior, la apro-
bacion del nuevo Estatuto de Autonomia conlleva la existencia de no-
vedosos conjuntos normativos que demandan un desarrollo legislativo
inédito hasta la fecha.

Incluso, atendiendo a la prolija redaccion del Estatuto que contiene una
completa articulacion del ordenamiento juridico andaluz en lo que se
refiere a su derecho propio, se debe destacar que la aprobacion del
mismo supone, necesariamente, una revision a fondo del complejo nor-
mativo andaluz. Pocas seran, pues, las leyes propias que no se vean
sometidas a reformas mas o menos extensas.

Pasemos a concretar los aspectos novedosos del Estatuto que nece-
sariamente han de desarrollarse legislativamente. Aunque hubiera sido
posible realizar un estudio titulo por titulo, practicamente articulo por
articulo, hemos considerado mas conveniente incidir, en primer lugar,
sobre determinadas materias que, atendiendo a su importancia han de
desarrollarse normativamente con caracter prioritario. En segundo lu-
gar, resenaremos aquellos otros asuntos que también conllevan o pue-
den conllevar desarrollo legislativo autonomico. Finalmente concluire-
mos con la resena de aquellas materias en cuyo desarrollo normativo
se precisa una actividad legislativa estatal.

Conviene, también, antes de analizar las diferentes materias, dejar claro
que no se ha procedido a estudiar profundamente el Titulo Il relativo a
las Competencias de la Comunidad Autonoma, labor que precisaria un
trabajo de detalle pormenorizado por sectores.

También, con caracter previo, se ha de poner de manifiesto la necesi-
dad de crear una instancia politico-administrativa especifica (consejeria,
secretaria general o direccion general) que, con un enfoque transversal,
tenga como cometido el impulso, desarrollo y evaluacion de todo el
complejo normativo dimanante del nuevo Estatuto, tal como existe en
algunas de las Comunidades Auténomas que han reformado su Estatuto
de Autonomia.

CAPITULO 2



EL IMPACTO NORMATIVO DEL DESARROLLO ESTATUTARIO | MIGUEL AGUDO ZAMORA

12

1. EL DESARROLLO LEGISLATIVO DE LOS DERECHOS SOCIALES

Uno de los rasgos principales que definen los nuevos Estatutos, que
podriamos denominar Estatutos del Siglo XXI, es su marcado caracter
social, que coloca a la ciudadania en el centro de la accion politica.
Este protagonismo es el resultado de la evolucion en el campo social,
cultural y econdmico de los Estados democraticos occidentales en los
ultimos cincuenta anos. Evolucion que ha ido acompanada de la conse-
cucion de un importante numero de logros por parte de las sociedades,
muchos de los cuales, al encontrarse recogidos en los ordenamientos
juridicos, hacen realidad el contenido axiolégico dimanante de la confi-
guracion constitucional del Estado Social.

La llamada crisis del Estado del Bienestar, motivada por los problemas de
mantenimiento economico de los mecanismos de proteccion social, ha evi-
denciado la necesidad de sustraer determinadas cuestiones del contingen-
te juego politico y de las inevitables coyunturas econémicas e integrarlas,
a través de expresas inclusiones textuales, en las normas juridico-politicas
estructuradoras de los sistemas constitucionales. De este modo se las
dota de una mayor garantia y se asegura el compromiso firme de los pode-
res publicos en el mantenimiento y mejora de estas conquistas sociales.

Por ello, resulta conveniente que las normas politicas fundamentales
recojan la doctrina social de los textos internacionales y, de esa forma,
establezcan listados de derechos sociales y adecuados sistemas que
garanticen una proteccion social eficaz.

Resulta imprescindible, ademas, que las normas politicas estructuradoras
de los sistemas politicos vinculen a los poderes publicos en el desarrollo
obligatorio de todas las competencias en relacion a estos ambitos. Por
ello, el reconocimiento de estos derechos ha de aparejar la existencia de
politicas publicas, expresamente incluidas en los textos constitucionales
0 analogos (como es el estatutario), orientadas a la promocion y soste-
nimiento de sistemas publicos de servicios sociales suficientes para la
atencion de personas y grupos y dirigidas al logro de su pleno desarrollo
personal y social, asi como a la eliminacion de las causas y efectos de
las diversas formas de marginacion o exclusion social.

Por lo tanto, en relacidn a este aspecto, sin duda alguna, lo primero que
hay que resaltar, en el Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007, es
la existencia de un Titulo propio relativo a esta materia, el Titulo | rubri-
cado Derechos sociales, Deberes y Politicas Publicas.

El EAA se plantea como paradigma normativo que posibilite una socie-
dad cada vez mas justa. Esto ha supuesto la incorporacion de una carta
de derechos sociales que ha consagrado, al maximo nivel, los derechos
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que en este ambito se han conquistado en los ultimos anos, asi como
aquellos otros que demanda la realidad cultural y social de Andalucia
actualmente.

Derechos que, en muchos casos, precisan del necesario desarrollo le-
gislativo, pues la inclusion de un titulo, nuevo y extenso, referente a
esta materia implica, realmente, un programa politico transformador de
la sociedad andaluza de tal naturaleza y complejidad que necesariamen-
te conlleva importantes acciones legislativas en los proximos afnos.

Ademas, para hacer realidad el avanzado Estado social que propone el
EAA mediante la formulacion de una extensa enumeracion de principios
rectores de la politica publica, se precisa, tal como senala el articulo
40, que los poderes publicos adopten las medidas necesarias para el
efectivo cumplimiento de estos principios mediante el impulso de la
legislacion pertinente, la garantia de una financiacion suficiente y la
eficacia y eficiencia de las actuaciones administrativas.

Pasemos sucintamente a enumerar las correspondientes actuaciones
legislativas:

a) Ley de proteccion de la familia (articulo 17), en la que se regule 13
el acceso de los diferentes modelos de familia a las ayudas publi-
cas.

La garantia de la proteccion social, juridica y econémica de la fami-
lia, en sus diversas modalidades, necesita del diseno e implemen-
tacion de politicas publicas orientadas a la conciliacion de la vida
laboral y familiar y de un sistema de ayudas publicas que atiendan
a las singulares circunstancias de las diversas modalidades de nu-
cleos familiares (art.17 EAA)Z.

Para una mejor garantia y para asegurar el reconocimiento de la
pluralidad de opciones vitales de convivencia denominadas familia
considero conveniente que la proteccién de la misma se haga a tra-
vés de un titulo normativo de maxima proteccion, respetuoso con
el reparto competencial que sobre esta materia viene disenado por
la Constitucion y el bloque de constitucionalidad.

2 A suvez, se equiparan juridicamente, en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, las parejas casadas y las no casadas inscritas, habilitando para ello un
registro publico donde inscribir las opciones de convivencia elegidas, creado por el
Decreto 35/2005, de 15 de febrero (Registro de Parejas de Hecho de Andalucia).

El requisito esencial para efectuar el registro reside en que, al menos, uno de los
miembros de la pareja tenga su residencia habitual en cualquier municipio de Andalucia.
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b)

c)

Ley integral del menor (articulo 18). Para este sector de la pobla-
cion se reconoce el derecho a recibir la proteccion y la atencion
integral necesarias para el desarrollo de su personalidad y para su
bienestar en el ambito familiar, escolar y social, asi como a percibir
las prestaciones sociales que establezcan las leyes.

La referencia reiterativa que efectua el estatuyente al contenido de
la ley obliga a inspeccionar el conjunto normativo estatal y auto-
nomico en busca de previsiones que coadyuven a delimitar qué
contenido ha sido ya regulado y qué otro constituye una novedad a
desarrollar3.

Correlativamente al derecho que se reconoce, los poderes publicos
andaluces se marcan en el Estatuto el principio de favorecer la in-
tegracion de los jovenes en el medio social, econdmico, cultural y
laboral, favoreciendo su autonomia personal (art. 37.8° EAA).

Ley integral del mayor (articulo 19).

El articulo 19 EAA aborda, en su vertiente de derecho y de principio
rector, el acceso de las personas mayores a una atencion integral
conferida por los poderes publicos, para la promocion de su auto-
nomia personal y del envejecimiento activo, que les permita una
vida digna e independiente y su bienestar social e individual.

Junto a esto, se garantiza a las personas mayores el acceso a una
atencion geriatrica y gerontoldgica adecuada, en el ambito sanita-
rio, social y asistencial, y el derecho a percibir prestaciones en los
términos previstos legalmente.

Se debe comentar que, en los ultimos tiempos se atiende a un feno-
meno social de creciente envergadura en las costas andaluzas, y es
la proliferacién de personas extranjeras jubiladas que trasladan a
Andalucia su residencia habitual, convirtiéndose, asi, en nuevos ciu-
dadanos demandantes de servicios publicos especificos. Si la pro-
teccion a las personas mayores, prevista en el Estatuto y en otras
normas de rango legal (entiéndase la Ley 6,/1999, de 7 de julio, de

3 Laley Organica 1/1996, de 15 de enero, es la primera disposicion postconstitucional

de proteccién del menor. Sus disposiciones se aplican a todos los menores de
dieciocho anos que se encuentren en territorio espanol, salvo que en virtud de la Ley
que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad.

Para el supuesto de Andalucia se cuenta con una profusa regulacion de proteccién

que se inicié con la promulgacién de la Ley 1/1998, de 20 de abril (De los derechos

y la atencién al menor). A esta disposicion le han seguido otras, como el Decreto
362/2003, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Plan integral de atencion a la
Infancia en Andalucia (2003-2007), el Decreto 42/2002, de 12 de febrero, del régimen
de desamparo, tutela y guarda administrativa o el Decreto 3/2004, de 7 de enero, por
el que se establece el sistema de informacion sobre el maltrato infantil de Andalucia.
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atencion y proteccion a las personas mayores, el Decreto 23/2004,
de 3 de febrero, por el que se regula la proteccion juridica a las
personas mayores, entre otros), no previera esta circunstancia, des-
contextualizaria de tal forma la disposicion que quedaria vacia de
contenido. Por tanto, la proteccion ofrecida por los poderes publi-
cos se ha de extender a las personas extranjeras con residencia en
Andalucia, en este caso, mayores de sesenta y cinco anos.

d) Leyde educacion permanente. Atendiendo a su especial importancia
como elemento transformador de la sociedad andaluza seria impor-
tante elaborar una ley de educacion permanente que posibilitara
una nueva concepcion de la educacién como un componente que
acompana, durante toda la vida, a los ciudadanos de una sociedad
avanzada y que coadyuva al logro del horizonte ético propio del
Estado social (articulo 21.6).

e) Leyde salud, enla que se incluyan expresamente los términos, con-
diciones y requisitos del ejercicio de todos los derechos que con-
tiene el articulo 22.

El Estatuto de Autonomia de 2007 garantiza en su articulo 22 el
derecho constitucional a la proteccion de la salud mediante un sis-
tema sanitario publico de caracter universal. 15

Asi se ha plasmado en las principales leyes que normalizan el ambito
sanitario, a saber, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sa-
nidad, la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del
Sistema Nacional de Salud, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, y
la Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud, para el concreto caso de
Andalucia; de tal forma que, de la asistencia sanitaria publica se
van a beneficiar todos los espanoles y los ciudadanos extranjeros
que tengan establecida su residencia en territorio espanol®.

4 No obstante, el Estatuto andaluz no agota su regulacion con el reconocimiento
universal del derecho a la proteccion de la salud, sino que compila un conjunto de
derechos preexistentes, que consagra en el mas alto nivel normativo, al margen
de su posible ampliacién legal. Son:

Derecho a acceder a todas las prestaciones del sistema. (Ley 2/1998, de 15 de junio,
de Salud de Andalucia).

Libre eleccion de médico y de centro sanitario. (Decreto 60/1999, de 9 de marzo,
por el que se regula la libre eleccién de médico general y pediatra en la Comunidad
Auténoma de Andalucia y Decreto 128/1997, de 6 de mayo, por el que se regula la
libre eleccién de médico especialista y de hospital en el Sistema Sanitario Publico de
Andalucia).

Informacién sobre los servicios y prestaciones del sistema, asi como de los derechos
que le asisten. (Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia).
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f)

En todo caso, los términos, condiciones y requisitos del ejercicio
de todos estos derechos vendran establecidos por ley. Ley que
se vislumbra como de urgente necesidad atendiendo al importante
impacto que ha supuesto el articulo 22 EAA en la proteccion de la
salud en Andalucia.

Ley de prestaciones sociales (articulo 23) y Ley de dependencia
andaluza (articulo 24) que complemente a la estatal.

Tal como senala el articulo 23 se garantiza el derecho de todos a
acceder en condiciones de igualdad a las prestaciones de un siste-
ma publico de servicios sociales. Esta ley ha de regular, también,
el derecho a una renta basica.

Para abordar la proteccion de las personas discapacitadas o en
situacion de dependencia hay que hablar de servicios sociales, por
lo que se debe mencionar el Sistema para la Autonomia y Atencion

Derecho al consentimiento informado previo al tratamiento médico de su proceso de
enfermedad. (Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia).

Respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad. (Ley 2/1998, de 15 de junio,
de Salud de Andalucia).

Consejo genético y medicina predictiva. (Decreto 156/2005, de 28 de junio, por el que
se regula el Diagndstico Genético Preimplantatorio en el Sistema Sanitario Publico de
Andalucia y se crea la Comision Andaluza de Genética y Reproduccion).

Tiempo maximo para el acceso a los servicios y tratamientos. (Decreto 96/2004, de
9 de marzo, por el que se establece la garantia de plazo de respuesta en procesos
asistenciales, primeras consultas de asistencia especializada y procedimientos
diagndsticos en el Sistema Sanitario Publico de Andalucia).

Derecho a la segunda opinién facultativa sobre sus procesos. (Decreto 127/2003,
de 13 de mayo, por el que se establece el ejercicio del derecho a la segunda opinién
médica en el sistema sanitario publico de Andalucia).

Acceso a los cuidados paliativos integrales. (Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema
Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion).

Confidencialidad de los datos relativos a su salud y caracteristicas genéticas, y acceso
a su historial clinico. (Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia).

Derecho a asistencia geriatrica especializada. (Real Decreto 1030/2006, de 15 de
septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema
Nacional de Salud y el procedimiento para su actualizacion).

Derecho a actuaciones y programas sanitarios especiales y preferentes para los grupos
de riesgo, personas con enfermedad mental y personas con enfermedades crénicas e
invalidantes. (Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece
la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para
su actualizacion).

Derecho a declarar la voluntad vital anticipada. (Ley andaluza 5/2003, de 9 de octubre,
de declaracion de voluntad vital anticipada.)

Y como novedad, el derecho a la plena dignidad en el proceso de su muerte (art. 20.2
EAA).
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a la Dependencia, que crea la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas
en situacion de dependencia, y que se integra en el Sistema de
Servicios Sociales.

El articulo 24 EAA plasma a la perfeccién para el territorio andaluz
lo que la Ley 39/2006 ha previsto para toda Espana: el derecho a
acceder a las ayudas, prestaciones y servicios de calidad con ga-
rantia publica necesarios para el desarrollo personal y social de las
personas con discapacidad y las personas que estén en situacion
de dependencia.

En la misma linea, la accesibilidad universal de las prestaciones sociales
se hace patente en el precepto anterior, que textualmente proclama que
“se garantiza el derecho de todos a acceder en condiciones de igualdad a
las prestaciones de un sistema publico de servicios sociales. Todos tienen
derecho a una renta basica que garantice unas condiciones de vida
digna y a recibirla, en caso de necesidad, de los poderes publicos
con arreglo a lo dispuesto en la ley” (art. 23 EAA).

Atencion especial merecen las previsiones estatutarias que se impo-
nen como principios rectores de las politicas publicas, de caracter
eminentemente social: 17

— Especial proteccion de las personas en situacion de de-
pendencia que les permita disfrutar de una digna calidad
de vida.

— La autonomia y la integracién social y profesional de las
personas con discapacidad, de acuerdo con los principios
de no discriminacion, accesibilidad universal e igualdad de
oportunidades, incluyendo la utilizacién de los lenguajes
que les permitan la comunicacién y la plena eliminacion de
las barreras.

— El uso de la lengua de signos espanola y las condiciones
que permitan alcanzar la igualdad de las personas sordas
que opten por esta lengua, que sera objeto de ensenanza,
proteccion y respeto, principio que puede merecer un de-
sarrollo normativo propio.

g) Ley de acceso a la vivienda (articulo 25).

Atendiendo a la creciente demanda social que sobre esta materia
existe se precisa acometer una regulacion que dé cumplimiento al
principio de igualdad material en este ambito tan consustancial a la
consecucion del libre desarrollo de la personalidad.

Con la afirmacién de la dimension social o publica de la propiedad,
el fendmeno de la vivienda se incluye como uno de los derechos
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sociales que conforman el Estado social de Derecho, consecuencia
ésta de la superacion del concepto de vivienda como objeto de pro-
piedad privada, esfera hasta entonces inaccesible para el Estado
intervencionista. De este modo, pasa a ser considerada una de las
necesidades humanas fundamentales, razon suficiente para cons-
tituirse en objeto de proteccion por parte de los poderes publicos,
al ser uno de los principales problemas que acucian a la sociedad
contemporanea y, en concreto, a determinados grupos dignos de
especial atencion.

En este sentido, el derecho a disfrutar de una vivienda digna y ade-
cuada, tal y como se plasma en el articulo 47 CE, requiere de una
politica activa por parte de los poderes publicos estatales, autono-
micos e incluso locales, para alcanzar su efectividad.

Ciertamente, la Comunidad Auténoma de Andalucia como poder pu-
blico, es uno de los sujetos afectados por el mandato constitucio-
nal y, por ello, eleva al Estatuto su compromiso de realizar promo-
ciones publicas de viviendas y de orientar sus actuaciones hacia el
uso racional del suelo.

Elarticulo 25 EAA establece que “laley regulara el acceso ala misma
en condiciones de igualdad, asi como las ayudas que lo faciliten”.

Por ello, existen determinados colectivos que reciben una especial
atencion en la politica andaluza de vivienda, al ser grupos sociales
con especiales dificultades, como los jovenes, los mayores, las per-
sonas con discapacidad, las victimas del terrorismo, las familias
monoparentales, los procedentes de situaciones de rupturas de uni-
dades familiares, las victimas de la violencia de género y los emi-
grantes retornados. Igualmente, las dudas acerca de si los extran-
jeros residentes son también beneficiarios de la financiacion publica
en la misma medida que los ciudadanos nacionales, las despeja el
articulo 13 de la Ley de Extranjeria, en sentido afirmativo.

En la actualidad, el Plan Estatal 2005-2008 (aprobado por el Real De-
creto 801/2005, de 1 de julio) y el Plan andaluz de Vivienda y Suelo
2003-2007 (aprobado por el Decreto 149/2003, de 10 de junio) re-
cogen las lineas orientativas de las politicas estatal y autondmica.

No obstante, se precisa una ley de acceso a la vivienda que haga
real en este campo la satisfaccion de una necesidad perentoria
para el efectivo cumplimiento del Estado social en nuestra tierra.

Derechos de participacion politica. EI EAA atiende a esta ultima cate-
goria de derechos en su articulo 30. En él se contemplan derechos
que, al convertirse en formulaciones estatutarias, conoceran desa-
rrollos normativos diferenciados. Téngase en cuenta que, en su vir-
tud, pretende la propuesta facultar a los andaluces para promover
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y presentar iniciativas legislativas ante el Parlamento de Andalucia;
para participar en la elaboracién de las leyes, directamente o por
medio de entidades asociativas en los términos que establezca el
Reglamento del Parlamento; para promover la convocatoria de con-
sultas populares por la Junta de Andalucia o por los Ayuntamientos;
para formular peticiones individuales y colectivas, por escrito, en
la forma y con los efectos que determine la ley; y para participar
activamente en la vida publica andaluza.

Considérese ademas que en ese mismo articulo se configura la ne-
cesidad de establecer, dentro del marco constitucional, los meca-
nismos adecuados para hacer extensivos a los ciudadanos de la
Unidn Europea y a los extranjeros residentes en Andalucia los dere-
chos mencionados, sin perjuicio de los derechos de participacion
que les garantiza el ordenamiento de la Unidn Europea.

Pues bien, pese a la claridad de tales enunciados es cuando menos
dudoso que deba reformarse por su causa el Reglamento del Parla-
mento de Andalucia, dada la redaccion de su articulo 112 vigente.

Tampoco es facil pronunciarse sobre la necesidad de adoptar una
ley andaluza destinada a regular el derecho de peticion ante sus
instituciones, dada la completud de la Ley Organica 4/2001, de 12
de diciembre, reguladora del derecho de peticion. Se puede, pues
hacer una ley autonomica que complemente la estatal aunque, en
mi opinidn, no seria un asunto prioritario atendiendo, ademas, al
caracter residual de dicho derecho.

En cambio, se impone reformar la ley 2/2001, de 3 de mayo, de
regulacion de las consultas populares en Andalucia, a fin de ampliar
su objeto, circunscrito en la actualidad a las consultas populares
locales. Como también podria proceder, en su caso y dentro del
marco constitucional, la reforma de la Ley 1/1986, de 2 de enero,
electoral de Andalucia, con la finalidad de hacer participes a los ciu-
dadanos de la Union Europea y extranjeros residentes en Andalucia
de todos esos derechos que menciona el articulo 30.

Ley de proteccion de datos. Esta es una ley que ha de completar la
legislacion organica estatal y que, en otras comunidades autdéno-
mas, ya se ha elaborado (articulo 32).

Ley de acceso a las tecnologias de la informacion y de la comunica-
cion (articulo 34).

Regulacion de los deberes contemplados en el articulo 36. En re-
lacion al contenido de este articulo no se precisa una regulacion
propia sino que se contemplen en el momento de realizar la nece-
saria normativa sectorial: ley de hacienda publica, ley de medio
ambiente, ley de situaciones de emergencia, ley electoral.

19
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)  Desarrollo de los principios rectores de las politicas publicas con-
templados en el articulo 37. Tal como establece el articulo 40,
ya mencionado, toda la legislacion sectorial andaluza ha de tener
como horizonte el efectivo cumplimiento de estos principios, para
que realmente se conviertan en auténticos derechosy, por lo tanto,
tal como establece el primer apartado de este articulo, poder ser
alegados ante los jueces y tribunales. Hagamos una reflexion al
respecto.

2. UNA REFLEXION SOBRE LAS POLITICAS PUBLICAS
SOCIALES

El Capitulo Il del Estatuto consta de un unico articulo denominado “Prin-
cipios rectores”, en el que se enumeran 25 principios rectores de las
politicas publicas andaluzas, que parecen en primer lugar abordar el
perfil asistencial en relacién con la atencion a los mayores (3°), depen-
dientes (4°), discapacitados (5°), sordos (6°), marginados (7°), jovenes
(8°), inmigrantes (9°), victimas de delitos (24°), asi como a situaciones
de emergencia o catastrofe (25°). El segundo bloque seria al referido
al desarrollo economico sostenible, abarcando investigacion, desarrollo
e innovacion (13°), prioridad de los sectores turistico y agroalimentario
(14°), acceso a la sociedad del conocimiento (15°), consumo respon-
sable y solidario (19°), impulso a energias renovables (21°), respeto al
medio ambiente (20°) y uso racional del suelo (22°). El tercer bloque se-
ria el orientado hacia el marco de la vertebracion social integrando las
relaciones laborales, que afectarian al empleo de calidad (10°), equipa-
racion laboral (11°), concertacion social (12°), y fomento del asociacio-
nismo social (16°). Los elementos inmateriales o culturales afectarian
tanto a la lucha contra el sexismo y la xenofobia (2°), libre acceso a la
cultura (17°), conservacion del patrimonio cultural (18°) y respeto a la
diversidad cultural (23°).

Principios que se orientan, fundamentalmente, a superar las situaciones
de desigualdad y discriminacion de las personas y grupos que puedan deri-
varse de sus circunstancias personales o sociales o de cualquier forma de
marginacion o exclusion. Para ello, senala el articulo 37.2 EAA, su desarrollo
ha de facilitar el acceso a los servicios y prestaciones correspondientes para
los mismos, y ha de establecer los supuestos de gratuidad ante las situaciones
econdmicamente mas desfavorables.

En el ambito del andlisis y reflexion de la evolucion del Estado social, el
nucleo del debate ha girado hacia la inclusion de la obligatoriedad de
poner en marcha politicas publicas sociales en los textos constituciona-
les o estatutarios, como es el caso que estudiamos.
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Las politicas publicas se han de entender como la esfera especifica de
comprension y analisis del intervencionismo publico, pues operan im-
plementando los distintos programas de accién que tratan de asegurar
la eficacia final de los derechos sociales. Se trata, pues, de entender
el intervencionismo como un complejo instrumental al servicio del cum-
plimiento de los objetivos programaticos o principios rectores de la
politica social y econdmica, fijados en el Estatuto.

Por ello, y citando a Porras Nadales, «una politica programatica de de-
rechos sociales se aproximaria inevitablemente al ideal de una politica
constitucional encaminada a desarrollar los valores, clausulas, derechos
sociales y principios rectores de la politica social y econdmica previstos
en la norma suprema»°.

Sin embargo, esta vision positiva que surgiria de la inevitable proximidad

conceptual entre ambas nociones (politica programatica nacida de un

impulso politico, politica constitucional -léase, estatutaria- en desarrollo

de los derechos sociales) no deja de suscitar el riesgo de algunos am-

bitos problematicos, y que nosotros identificamos como grandes retos

que tienen que superarse para que las politicas publicas realmente sean

eficaces a lo largo del tiempo, a saber, necesidad de consenso, implica-

cion de la sociedad y permanencia. Culminacién de retos a los que hay 21
que sumar, indefectiblemente, la imprescindible evaluacion de cualquier

politica publica social que se accione.

Veamos, pues, estas necesidades:

1°. Asimilar, sin mas, las nociones de impulso politico y de politica
constitucional (de derechos sociales) implica negar un grado su-
ficiente de autonomia a la esfera politica y a su capacidad para
expresar visiones alternativas ante la realidad, aquéllas que per-
miten, en su caso, respuestas distintas desde el punto de vista de
la accion politica. Dicho con otras palabras, se corre el riesgo de
minar el principio democratico del pluralismo politico.

Por ello, las principales politicas publicas encaminadas a poner en
valor el sistema de derechos sociales deberian entenderse en reali-
dad como grandes acuerdos o consensos sociales que, ademas de
su formalizacion en base legal, requieren de una orquestacion de
recursos materiales y organizativos mantenida a lo largo del tiem-
PO, con sujecion en su caso a procesos periddicos de evaluacion
de resultados.

5 PORRAS NADALES, A., en Estado social y politicas de bienestar: ambitos
problematicos a comienzos del Siglo XXI. Ponencia presentada en el | Foro Andaluz de
Derechos Sociales, Sevilla, 2006, pendiente de publicacion.
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2°.

3°.

3.

Hasta ahora los factores del éxito o fracaso de las politicas publi-
cas intervencionistas han residido fundamentalmente en la esfera
del Gobierno y la Administracién, agentes principales del impacto
transformador de la realidad contemporanea como consecuencia
del apogeo histérico del Estado social.

Por lo tanto, si tradicionalmente ha existido una cierta tendencia a
concebir el espacio de las politicas publicas como un campo direc-
tamente vinculado al ambito organico de la Administracién, debe
aclararse que se trata en realidad de una concepcion dotada igual-
mente de una fuerte proyeccion transversal que afecta tanto a las
pautas de actuacion del legislador como al papel de la esfera politi-
co-gubernamental, asi como del propio tejido social organizado.

Por ello, y para facilitar el éxito de las politicas publicas, la sociedad
organizada debe tener un mayor protagonismo a la hora de fijar los
procesos de diseno e implementacion de los programas publicos, o
la renovacion de los instrumentos de evaluacion de las distintas po-
liticas, lo que afectaria incluso a los criterios de calidad que inciden
en los propios soportes normativos, como veremos a continuacion.

Por ello, esta pleno de logica la inclusion de un precepto en el nuevo
texto estatutario (art. 138 EAA) que establece que, mediante regu-
lacién legal, se instituye un sistema de evaluacion de las politicas
publicas.

Las politicas publicas sociales necesitan estabilidad y permanencia
a lo largo del tiempo para poder generar resultados dotados de un
cierto grado de eficacia.

Algunos instrumentos de accion en este campo, como las agencias
independientes y la estabilidad en el tiempo de las propias politi-
cas, serian mecanismos auxiliares al servicio de este nuevo hori-
zonte del intervencionismo publico, que encuentra suficiente plata-
forma legislativa en el nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia
de 2007.

ORGANIZACION TERRITORIAL DE ANDALUCIA

Acerca de este asunto, al que se dedica el Titulo Ill, solo se destacan

aquellos extremos de la misma que se estiman susceptibles de generar
normas infraestatutarias dotadas de nuevo contenido.

Asi sucede con el articulo 95, que confia al legislador autondmico la
tarea de crear y regular la “composicion y funciones de un érgano mixto

con representacion de la Junta de Andalucia y de los Ayuntamientos
andaluces”, que habra de funcionar como foro permanente de dialogo
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y colaboracion institucional entre esos entes, y “sera consultado en la
tramitacion parlamentaria de las disposiciones legislativas y planes que
afecten de forma especifica a las Corporaciones locales”, organo que,
perfectamente, podria regularse en la Ley de Régimen local a la que
haremos referencia a continuacion.

Igualmente favorable a la innovacidn legislativa se muestra, en segundo
término, el articulo 97, que, tras definir a las comarcas como agru-
paciones voluntarias de municipios limitrofes con caracteristicas geo-
graficas, economicas, sociales e historicas afines, habilita al legisla-
dor autondmico para regular la creacion de comarcas y establecer sus
competencias, mediando el acuerdo de los Ayuntamientos afectados y
la aprobacion del Consejo de Gobierno. Habilitacidon potestativa, por lo
que no implica una necesaria regulacion.

En la categoria de necesario desarrollo legislativo admite incluirse, tam-

bién, el articulo 98 que llama a una Ley de régimen local autonémica,

que ha de regular, en el marco de la legislacion basica del Estado, “las

relaciones entre las instituciones de la Junta de Andalucia y los entes

locales, asi como las técnicas de organizacion y de relaciéon para la

cooperacion y la colaboracion entre los entes locales y entre éstos y

la Administracion de la Comunidad Auténoma, incluyendo las distintas 23
formas asociativas mancomunales, convencionales y consorciales”, de

igual modo que cuanto exijan las competencias asumidas por la Comu-

nidad Auténoma en materia de régimen local.

También, en este sentido, esta ley debe contener todas las competen-
cias propias de los Ayuntamientos incluidas en el articulo 92, asi como
las funciones de las areas metropolitanas, mancomunidades, consor-
cios y otras agrupaciones que se puedan establecer (articulo 94).

La regulacion de transferencia y delegacién de competencias por par-
te de la Junta de Andalucia hacia los Ayuntamientos se hace posible a
través de una ley que ha de aprobarse por mayoria absoluta y que sera
usada solo en el caso de entenderse necesaria dicha transferencia o
delegacion (articulo 93).

También por ley aprobada por mayoria absoluta la Junta de Andalucia
coordinara la actuacion de las Diputaciones, por lo que ha de aprobar-
se con caracter necesario una Ley de coordinacion de Diputaciones
(articulo 96).

Por si cuanto antecede fuera poco significativo del protagonismo que
adquieren los entes locales en el EAA, téngase presente ademas que en
el Titulo VI, luego de atender a la Hacienda de la Comunidad Auténoma,
se ocupa la propuesta de las haciendas locales, tratandolas como una
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vertiente de esa hacienda autondémica y confiriendo asi a la adminis-
tracion local una dimension de naturaleza transversal en la regulacion
estatutaria. Por ello se ha de promulgar la ley de participacion de las
entidades locales en los tributos de la Comunidad Auténoma, que con-
tendra la regulacion del fondo de nivelacién municipal (articulo 192).

4. ORGANIZACION INSTITUCIONAL

La importancia del Titulo IV es evidente pues la materia que el mismo
regula forma parte del contenido minimo indispensable de los Estatutos
de Autonomia, ademas de ser absolutamente necesario para cumpli-
mentar el autogobierno de la Comunidad Auténoma. Por ello, aunque
las instituciones de autogobierno andaluzas no han sufrido cambios es-
pectaculares con el nuevo EAA, sin embargo, atendiendo a su palmaria
trascendencia conviene realizar las oportunas modificaciones legislati-
vas con caracter de urgencia.

En lo que al Parlamento se refiere, contempla el EAA medidas que afec-
tan a la ley electoral y al propio Reglamento de la camara. En efecto,
el que se refiera a un Parlamento compuesto cuando menos por 109
diputados podra conducir, claro esta, si se decide hacer uso de la pre-
rrogativa de aumento, a un reparto de escanos por provincia distinto
del actual que habra de precisar la nueva ley electoral. Esta seria una
modificacion legislativa potestativa.

Por otro lado, habra de modificarse el Reglamento del Parlamento para
precisar qué mayorias cualificadas seran precisas para elegir al De-
fensor del Pueblo Andaluz y al Director de la Radiotelevision Publica
de Andalucia tal y como exigen los articulos 128.2 y 214.2. De igual
modo deberan concretarse los procedimientos a seguir en cada caso
respectivamente.

No se trata, sin embargo, de los unicos cambios que el Estatuto obliga
a realizar en el Reglamento del Parlamento de Andalucia. Pues reclama
la mayoria absoluta para adoptar algunas leyes. En concreto, la exige el
articulo 93 para la transferencia y delegacion de competencias en los
Ayuntamientos. El articulo 96.4 para apreciar el interés general que,
segun el propio articulo, ha de mediar para proceder la Junta de Anda-
lucia a coordinar la actuacion de las Diputaciones en el ejercicio de las
competencias que persigue asignarle el articulo 96.3, asi como para
adoptar las formulas de coordinacion oportunas. El articulo 102 para
que el Parlamento se dote de su propio Reglamento de organizaciény
funcionamiento. El articulo 105 para aprobar la Ley electoral de Anda-
lucia que, ademas, a su vez necesariamente ha de modificarse para dar
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cumplimiento a lo establecido en relacion al establecimiento de criterios
de igualdad de género para la elaboracién de las listas electorales y la
obligacion de realizar debates electorales.

También ha de modificarse el Reglamento del Parlamento, como ya se-
nalamos, para dar cumplimiento a la obligacion estatutaria de la presen-
cia equilibrada de hombres y mujeres en los nombramientos y designa-
ciones que corresponda efectuar al Parlamento (articulo 107).

Completan tales formulaciones las del articulo 108, en cuya virtud, las
“leyes que afectan a la organizacion territorial, al régimen electoral 0 a
la organizacion de las instituciones basicas, requeriran el voto favorable
de la mayoria absoluta del Pleno del Parlamento en una votacion final
sobre el conjunto del texto, salvo aquellos supuestos para los que el
Estatuto exija mayoria cualificada”.

En otro orden de cosas, segun contempla el EAA en su articulo 109
el Parlamento “podra delegar en el Consejo de Gobierno la potestad de
dictar normas con rango de ley”. Cuando esa delegacion legislativa lo
sea para la formacion de textos articulados, requiere la propuesta que
se otorgue mediante una ley de bases que fije, al menos, su objeto y
alcance, los principios y criterios que hayan de seguirse en su ejercicio 25
y el plazo para ello, e incluso establecer formulas adicionales de con-
trol. En cambio, cuando la delegacidn legislativa persiga la refundicion
de textos articulados bastara para otorgarla una ley ordinaria, que fije
el contenido de la delegacion y especifique si debe formularse un texto
unico o incluye la regularizacion y armonizacion de diferentes textos
legales.

Obviamente la pormenorizacion de estos dos articulos exige la oportu-
na reforma del Reglamento del Parlamento de Andalucia, tal como se
precisa también para la regulacion del procedimiento de convalidacion
de los decretos-leyes que se regulan en el siguiente articulo.

Asi pues, en el articulo 110, se habilita al Consejo de Gobierno para
que, en caso de extraordinaria y urgente necesidad, pueda éste dictar
medidas legislativas provisionales en forma de decretos-leyes, siempre
que no afecten a los derechos que postula incluir en el Estatuto, al régi-
men electoral, a las instituciones de la Junta de Andalucia, ni pretendan
aprobar los presupuestos de Andalucia. Respecto de los cuales le reser-
va un papel protagonista al Parlamento. No en balde senala la propuesta
que los decretos-leyes quedaran derogados si en el plazo improrroga-
ble de treinta dias subsiguientes a su promulgacion no los convalida
expresamente la camara o acuerda en ese plazo su tramitacion como
proyectos de ley por el procedimiento de urgencia.
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También se precisa una ley que regule la iniciativa legislativa popular y
la de los Ayuntamientos, asi como las modalidades de consulta popular,
atendiendo a lo contemplado en el articulo 111.

lgualmente, y tal como ya hemos adelantado, se precisa una ley de eva-
luacion de las politicas publicas (articulo 138).

OTRAS MATERIAS QUE TAMBIEN HAN DE REGULARSE

La prolija exposicion de principios del articulo 175, asi como el
contenido del articulo 178 obligan a una reforma de la Ley de
Hacienda Andaluza.

La incorporacién de un nuevo titulo dedicado a esta materia obliga a
revisar a fondo la normativa medioambiental andaluza, dando ade-
mas, de ese modo, debido cumplimiento a lo exigido, entre otros,
en los articulos 57, 205 y 206, asi como al derecho de acceso a
la informacién medioambiental (articulo 28) y al deber de conser-
var el medio ambiente (articulo 36).

El Estatuto de Autonomia para Andalucia de 2007 supone un avance
extraordinario, en el ambito de la comunicacion y de los medios de
comunicacion social, en relacion con el de 1981. Las transforma-
ciones producidas en los ultimos 25 anos han sido oportunamente
recogidas, al tiempo que convierten el Estatuto en un instrumento
avanzado para el desarrollo de los sistemas y redes de comunica-
cion en Andalucia, que habran de ser determinantes para el futuro
de la Comunidad. El reconocimiento de una autoridad independien-
te garante de los derechos y libertades, el Consejo Audiovisual
de Andalucia, entre las “otras instituciones de autogobierno”, asi
como el hecho de dedicar el Titulo VIl completo a los “Medios de
Comunicacion Social” son hechos muy destacables que sitian a
Andalucia en la vanguardia del desarrollo de una sociedad avanza-
da de la comunicacion y del conocimiento. Aspectos muy destaca-
bles, entre muchos otros, son la defensa de la funcidon publica de
los medios y del especial servicio publico que deben prestar los
de titularidad publica, cuyo adecuado control garantiza una mejor
gestion econdmica y de contenidos; la especial sensibilidad para la
proteccion de los menores; la promocion de la igualdad de género
y la lucha contra toda forma de discriminacién; la defensa de los
valores culturales y educativos de Andalucia, asi como de su moda-
lidad linguistica.
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Por ello se precisa que se apruebe una Ley que regule la comuni-
cacion audiovisual en Andalucia.

— El desarrollo y ejecucion, por parte de la Junta de Andalucia, del
derecho de la Union Europea en las materias que sean de su com-
petencia se realizard de acuerdo con lo que establezca una ley
autonomica.

— Por otra parte, seria conveniente la creacién de un 6rgano de defen-
sa de la competencia. Este drgano independiente ha de crearse por
ley para dar cumplimiento al articulo 58.4.

— La modificacién del procedimiento de reforma del EAA precisa, por
tanto, de la pertinente modificacién del Reglamento del Parlamento
de Andalucia (Titulo X).

— Enrelacion al desarrollo del Titulo Il relativo a las competencias de la
Comunidad Autonoma, conviene senalar que la complejidad de este
Titulo impide realizar un estudio pormenorizado de las modificacio-
nes legislativas precisas para desarrollar el contenido de todas las
materias incluidas en este Titulo.

En todo caso, teniendo en cuenta que al elaborar el nuevo EAA se ha

usado la técnica legislativa denominada por la doctrina de “blindaje de 27
competencias”, atendiendo ademas a la jurisprudencia del Tribunal Cons-

titucional, no es, en absoluto, descabellado pensar que practicamente

todas las leyes que, sectorialmente, regulan estas materias tengan que

ser elaboradas de nuevo o modificadas en mayor o menor medida.

Destaquemos, sin animo de exhaustividad alguno, determinadas mate-
rias que, atendiendo a su novedad, es plausible que quieran ser regu-
ladas con caracter inminente: tal es el caso de las definidas en el arti-
culo 49 sobre energia y minas; la consignada en el articulo 51 acerca
de la cuenca hidrografica del Guadalquivir; las de vivienda, urbanismo y
ordenacion del territorio y obras publicas, del articulo 56; las relativas
a la actividad economica del articulo 58; las de empleo, relaciones
laborales y seguridad social del articulo 63; la policia autondmica del
articulo 65; las de cajas de ahorro, entidades financieras y de crédito
y mutualidades del articulo 75; las consultas populares (articulo 78)
y la de proteccion de datos del articulo 82, entre otras.






ll. MATERIAS EN CUYO
DESARROLLO NORMATIVO
SE PRECISA UNA ACTIVIDAD
LEGISLATIVA ESTATAL

1. PODER JUDICIAL

También en este ambito son sobresalientes las novedades que introdu-
ce la reforma estatutaria.

Para empezar, el articulo 140 le asigna al Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia la competencia para conocer, en los términos que esta-
blezca una ley organica, de los recursos y procedimientos en los distin-
tos ordenes jurisdiccionales y para tutelar los derechos contemplados
en el EAA. Pretende agotar en dicho Tribunal, cuando proceda, las su-
cesivas instancias de los procesos judiciales iniciados en Andalucia, asi
como de todos los recursos que se tramiten en su ambito territorial,
“sin perjuicio de la competencia reservada al Tribunal Supremo”. Le en-
comienda la resolucion de los recursos extraordinarios de revision que
autorice la ley contra las resoluciones firmes dictadas por los organos
judiciales de Andalucia. Y le atribuye en exclusiva la tarea de unificar la
interpretacion del derecho de Andalucia. Se necesita, pues, una modifi-
cacion de la estatal Ley Organica del Poder Judicial.

Se persigue también crear el Consejo de Justicia de Andalucia (articulo
144), al que dota de dos caracteristicas privativas, la de ser el dérga-
no de gobierno del Poder Judicial en Andalucia, y la de estar obligado
a conducirse como organo desconcentrado del Consejo General del
Poder Judicial, sin perjuicio de las competencias de este ultimo. En
cuanto a su composicion, organizacion y funcionamiento pretende la
propuesta que esté integrado por el Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, quien lo presidira, y por los miembros elegidos
entre Jueces, Magistrados, Fiscales y juristas de reconocido prestigio
que se nombren de acuerdo con lo previsto por la Ley Orgéanica del Po-
der Judicial, correspondiendo al Parlamento de Andalucia la designacion
de los miembros que determine dicha Ley. De sus funciones solo se
senalara que son parejas a las del Consejo General del Poder Judicial.

CAPITULO 3
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La diferencia con éste es que el Consejo de Justicia de Andalucia sélo
desarrollaria su actividad en el terreno autondmico. Se ha de modificar,
pues, la Ley Organica del Poder Judicial y se ha de promulgar una Ley
del Consejo de Justicia de Andalucia.

lgualmente deberia promulgarse una Ley de Justicia de Andalucia (que
podria subsumir e integrar a la mencionada Ley del Consejo de Justicia
de Andalucia) y con la que se daria cumplimiento al contenido de los
articulos 147, 149, 150, 151, 152 y 155.

2. HACIENDA

Son varias las disposiciones del Estatuto que para su efectiva ejecucion
precisa de la puesta en marcha de la Comision Mixta de Asuntos Econo-
micos y Fiscales del Estado-Comunidad Autonoma (Disposicion Final
2%); asi los articulos 177, 178, 183, 184, entre otros.

Atendiendo a la importante novedad que supone la regulacion de este
Capitulo, resulta urgente la modificacion de la Ley Organica de Financia-
cion de las Comunidades Autonomas, prevista en el articulo 157.3 CE.

3. COMISION BILATERAL DE COOPERACION JUNTA
DE ANDALUCIA-ESTADO

Con caracter urgente ha de de potenciarse la Comision Bilateral Junta
de Andalucia-Estado que ha de constituir el marco general y permanente
de relacion entre los Gobiernos de la Junta de Andalucia y del Estado
(articulos 220, 222, entre otros).

4. PART!CIPACI()N EN LOS PROCESOS DE DESIGNACION EN
LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES Y EN LOS ORGANISMOS
ECONOMICOS Y SOCIALES

El articulo 224 dispone que la Junta de Andalucia participa en los pro-
cesos de designacion de los drganos constitucionales en los términos
que dispongan las leyes o, en su caso, el ordenamiento parlamentario.
La efectiva ejecucion de este precepto supondra la modificacion, sea a
nivel legal o de Reglamento del Congreso y/o Senado, de cara al pro-
cedimiento de designacion de los miembros del Tribunal Constitucional,
Consejo General del Poder Judicial o Defensor del Pueblo.
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Ilgualmente se han de regular los procedimientos a través de los cuales
participara la Comunidad Auténoma en los procesos de designacién de
los miembros de los organismos econdémicos y sociales estatales, tales
como el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econdmico y Social, el Banco
de Espana, la Comisién Nacional del Mercado de Valores, la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones, la Agencia Tributaria, la Comi-
sion Nacional de Energia, la Agencia Espanola de Proteccion de Datos y
el Consejo de Radio y Television, entre otros (articulo 87).

La realizacion efectiva de estos mandatos estatutarios implica la refor-
ma de las leyes reguladoras de las instituciones mencionadas.

5. RELACION CON LAS INSTITUCIONES DE LA UNION EUROPEA
Y PARTICIPACION EN ORGANISMOS INTERNACIONALES

La participacion de la Comunidad Auténoma en la formacion de la vo-
luntad del Estado en relacién a los asuntos que afecten a competencias
o intereses de Andalucia esta prevista que se vehicule a través de la
Comision Bilateral Junta de Andalucia-Estado, no pudiéndose descartar
una legislacion estatal sobre esta materia (articulo 231). 31

Igual analisis cabe hacer en relacién a la participacion en las decisiones
de la Unién Europea (articulo 232), de la informacion que ha de prestar
el Estado a la Junta de Andalucia en relacion a los proyectos normativos
de la Union Europea y de los procedimientos judiciales que interesen a
Andalucia (articulo 233) y de la participacién y representacion en las
instituciones y organismos de la Union Europea (articulo 234).

Asimismo, la Junta de Andalucia participara en los organismos interna-
cionales en asuntos de singular relevancia para la Comunidad Auténo-
ma, en el seno de la delegacién espanola. Podra hacerlo directamente
cuando asi lo permita la normativa estatal (articulo 242).
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. EL PUNTO DE PARTIDA:

LA “DESCENTRALIZACION"

DEL ESTADO DEL BIENESTAR EN
EL NUEVO MARCO ESTATUTARIO

Probablemente, una de las consecuencias de mayor calado que han
traido consigo las reformas estatutarias haya sido el afianzamiento y
consolidacién de las Comunidades Auténomas en su condicién de nivel
de gobierno protagonista en la construccion del Estado Social®. El “blin-
daje” de las competencias autondmicas, que obviamente también se
ha extendido a los ambitos materiales mas directamente relacionados
con el Estado del bienestar, y la inclusion de un catalogo de derechos,
a menudo comprometidos con la consecucion de la igualdad material,
constituyen las principales novedades estatutarias que confirman esa
valoracién inicial.

Asi, pues, una vez confirmadas las Comunidades Auténomas en las ta-
reas de diseno y gestion de los principales servicios publicos del Estado
del bienestar, y comprometidas ahora expresamente a realizar deter-
minados avances en pos de la igualdad material via consagracion de
derechos y principios rectores en los Estatutos, la impresidn que puede
fraguarse es que se ha descargado “en parte la responsabilidad del Es-
tado central” a este respecto. O, cuando menos, que, desde el punto
de vista competencial, la promocién de la igualdad material en la esfera
de los derechos sigue siendo asunto primordialmente encomendado a
las Comunidades Autonomas, habida cuenta de que el titulo compe-

1 PORRAS NADALES, A., “Derechos sociales y politicas publicas”, El Estatuto de
Autonomia de Andalucia de 2007 (M. Agudo Zamora, coord.), Centro de Estudios
Andaluces, Sevilla, 2007.

2 PORRAS NADALES, A, cit., p. 64.

CAPITULO 1
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tencial del Estado sobre “la regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los
derechos” (art. 149.1.1 CE) suele conectarse con la idea de igualdad
en sentido formal®. Sencillamente, como ya indicara Cruz Villalon, “el
art. 149.1.1 no es una clausula general que haga del Estado social una
tarea especifica del Estado en sentido restringido”.

Pues bien, ninguno de los Estatutos recientemente reformados manifiesta
de forma tan nitida como el andaluz esa conexion entre Estado social y nivel
autondmico de gobierno. En efecto, si los restantes Estatutos incorporan
un Titulo relativo a los “derechos” (que, segun los casos, se ven acompana-
dos de “deberes” y/o de “principios rectores”)’, el Titulo | de nuestro Esta-
tuto se titula “Derechos sociales, deberes y politicas publicas”. Frente a la
categoria “derechos”, a secas, utilizada por los restantes estatuyentes, el
Estatuto andaluz ha optado por calificar de “derechos sociales” a todos los
derechos que consagra; por mas que algunos de ellos estén mas proximos
en su estructura a los tradicionales derechos de libertad, como sucede con
el derecho al testamento vital (art. 20.1), manifiestamente vinculado con el
articulo 15 CE -en especial con el derecho a la integridad fisica y moral-, o
el derecho a la libre orientacion sexual (art. 35).

A los efectos de este trabajo es preciso, sin embargo, asumir una con-
ceptuacién mas precisa de la categoria “derechos sociales”. Y a la vista
de la ambigliedad del concepto y de la heterogeneidad de las numerosas
teorias acunadas en la literatura sobre el particular, puede ser convenien-
te partir de una concepcion estricta de los derechos sociales, limitada a
aquellos rasgos constitutivos y definitorios de los mismos sobre los que
exista un acuerdo generalizado en sede doctrinal. Bajo este prisma, los
derechos sociales no son otros que los “derechos de prestacion”, esto
es, aquellos derechos que, a fin de lograr la igualdad material definitoria
del constitucionalismo contemporaneo, lo que reclaman de los poderes
publicos es justamente una intervencidn activa a través de prestaciones

3 Véase, por ejemplo, recientemente CABELLOS ESPIERREZ, M. A., “La regulacion de
los derechos: El papel del Estado y de las Comunidades Autdnomas a partir del articulo
149.1.1 CE", en Estado compuesto y derechos de los ciudadanos, Institut d’Estudis
Autonomics, Barcelona, 2007, pag. 89 y siguientes. Por lo demas, importa resefnar
que, desde la STC 61/1997, se considera un titulo competencial “constrenido al &mbito
normativo” (FJ 7 b), abrogandose asi la linea jurisprudencial que habia admitido la
derivacién de facultades administrativas del mismo (SSTC 189 y 190/1989). Por lo que
hace a esto ultimo, véase MEDINA GUERRERO, M., “El sistema competencial de la Junta
de Andalucia (1): Planificacién y desarrollo econémico. Educacién y cultura”, El sistema
competencial de la Junta de Andalucia y su desarrollo efectivo (A. Porras Nadales
coord.), Parlamento de Andalucia, Sevilla, 2003, pp. 20-22.

4 “Los derechos sociales y el Estatuto de Autonomia”, Estudios sobre el Estado Social y
la Comunidad Auténoma andaluza, Parlamento de Andalucia/Tecnos, 1993, p. 108.

5 Cfr. El Titulo | de los Estatutos catalan, aragonés y castellano-leonés y el Titulo Il de los
Estatutos valenciano y balear.
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directas o indirectas (servicios publicos de sanidad, educacidn, etc.; con-
cesion de ayudas, subvenciones, subsidios econémicos, bonificaciones
fiscales, etc.). Si los clasicos derechos de libertad, concebidos como
derechos de defensa, vienen a acotar una esfera de libertad natural que,
en principio, resulta intangible para el Estado, bastando por ende su mera
abstencién para que se entiendan realizados®; cuando se trata de los
derechos de prestacion, su satisfaccion pasa necesariamente por la ac-
tuacion positiva de los poderes publicos. Asi pues, una vez reconocido un
derecho en la Constitucion (o en el Estatuto, en nuestro caso), es preciso
que intervengan las instituciones publicas; se hace necesaria, en efecto,
la “interpositio legislatoris” para que proceda a organizar y regular el
servicio publico correspondiente, o se hace inexcusable que el legislador
presupuestario autorice los gastos precisos para hacer frente a las pres-
taciones. En consecuencia, se trata de derechos cuyo efectivo disfrute
depende, en buena medida, de las disponibilidades presupuestarias; o
para decirlo en términos tomados de la doctrina alemana, son derechos
que se reconocen, Si, pero bajo “reserva de lo posible” (Haberle). En este
sentido, el art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales exige que los Estados signatarios habran de adoptar
medidas en su consecucion hasta “el maximo de los recursos disponi-
bles”. Y en la misma linea el TEDH en la Sentencia de 9 de octubre de
1979 (caso Airey) afirmaria que la realizacion de los derechos sociales y
economicos “depende de la situacion de cada Estado, y sobre todo de su
situacion econémica”.

Esta caracteristica distintiva de los derechos sociales, de naturaleza sus-
tantiva o material, se proyecta asimismo en la esfera formal: es la propia
estructura de la norma que los consagra la que, muy a menudo, revela la
dificil o imposible aplicabilidad directa e inmediata de los mismos. Pues
frecuentemente las normas constitucionales (estatutarias) que recono-
cen derechos sociales prevén una especial intervencion del legislador,
un singular papel de la ley en la delimitacion del propio derecho que
viene a reconocer: se consagra el derecho pero se remite al legislador
la determinacion de su verdadero alcance y significado. Asi sucedio ya,
de forma paradigmatica, en la Constitucion de Weimar; lo que permitiria
a Carl Schmitt sostener que tales derechos no eran mas que “giros en el
vacio”, al no pasar de ser mas que meras especificaciones del principio
de legalidad. El Estatuto andaluz ofrece numerosas muestras de este tipo
de condicionante de su inmediata aplicabilidad, toda vez que, de modo
recurrente, el derecho se reconoce “en los términos que establezcan las
leyes” o formula semejante (arts. 19, 21.6 y 10, 22.4, 23.2, 24, etc.).

6 Sobre la estructura de los derechos de libertad, véase MEDINA GUERRERO, M., La
vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales, McGraw Hill, Madrid,
1996.
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En definitiva, la principal conclusion que cabe extraer tanto de su propia
naturaleza como de la estructura de las normas que los reconocen es
que el legislador opera con eficacia constitutiva en la delimitacién de los
derechos sociales. Todos los derechos de prestacion son, en suma, ge-
nuinos “derechos de configuracion legal”, en el sentido de que el legis-
lador “crea contenido” del derecho en cuestion, pues éste no puede ser
directamente “interpretado” del texto constitucional (o estatutario): su
verdadero alcance depende del legislador presupuestario, del legislador
que define y organiza la prestacion de los servicios publicos conectados
con los derechos, etc. Hasta que su intervencién no se produzca, en
vano podra intentarse su exigibilidad juridica inmediata.

Esta “conceptuacién estricta” de los derechos sociales resulta aplica-
ble, con alguna matizacion, a los derechos contenidos en el Capitulo Il
del Titulo | del Estatuto andaluz. Por mas que formalmente eleve a la
categoria de “verdaderos derechos” algunos que solo tienen la consi-
deracién en la Constitucion de principios rectores de la politica social y
econdmica (salud, vivienda, medio ambiente...), su naturaleza y garan-
tias se hallan mas proximas a estos ultimos. Y es que, en efecto, aun
cuando se predique de todos los derechos del Capitulo Il su vinculacion
a los poderes publicos andaluces, y se explicite la obligada sujecion del
legislador a su contenido, se deja siempre a salvo la libertad de confor-
macion politica que éste ha de gozar en lo relativo a la determinacion de
su vertiente prestacional, que es obviamente -como hemos visto- la que
resulta de dificil aplicabilidad inmediata con la unica base de la norma
que reconoce al derecho en cuestion. Asi se desprende de los especi-
ficos preceptos estatutarios que consagran los respectivos derechos,
puesto que suelen expresamente enmarcar el alcance de su contenido
prestacional “en los términos que establezcan las leyes” u otra férmu-
la de semejante tenor (arts. 18, 19, 22.4, 23.2, 24, etc.). Y ésta es,
igualmente, la conclusion que cabe inferir con alcance general del art.
38 del Estatuto, que pone de manifiesto el mayor margen de maniobra
del que disfruta el legislador al determinar la vertiente prestacional de
los derechos:

“La prohibicion de discriminacion del articulo 14 y los dere-
chos reconocidos en el Capitulo Il vinculan a todos los poderes
publicos andaluces y, dependiendo de la naturaleza de cada
derecho, a los particulares, debiendo ser interpretados en el
sentido mas favorable a su plena efectividad. El Parlamento
aprobara las correspondientes leyes de desarrollo, que respe-
taran, en todo caso, el contenido de los mismos establecido
por el Estatuto, y determinaran las prestaciones y servicios
vinculados, en su caso, al ejercicio de estos derechos”.
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No obstante lo dicho, conviene resenar que en algun supuesto el Esta-
tuto se aparta de este tratamiento habitual, ya que en contadas ocasio-
nes un derecho de contenido prestacional parece garantizarse directa
e inmediatamente en la propia norma estatutaria, como sucede con
los vinculados con la ensenanza obligatoria (art. 21.4: “Se garantiza la
gratuidad de la ensenanza en los niveles obligatorios y, en los términos
que establezca la ley, en la educacion infantil”; art. 21.5: “Se garantiza
la gratuidad de los libros de texto en la ensenanza obligatoria en los
centros sostenidos con fondos publicos”). Pero se trata, obviamente,
de excepciones que no vienen sino a confirmar la regla arriba descrita.

De otra parte, es necesario recordar que el Estatuto no se limita a enu-
merar determinados derechos sociales, sino que también incorpora un
catalogo de principios rectores de las politicas publicas, muchos de los
cuales reiteran o se vinculan estrechamente con aquéllos’. Pues bien,
el Estatuto asume el mismo esquema garantista adoptado por la Cons-
titucion respecto de los principios rectores de la politica econdmica y
social del Capitulo lll del Titulo I: “El reconocimiento y proteccién de los
principios rectores de las politicas publicas -dice el art. 40.1 del Estatu-
to- informaran las normas legales y reglamentarias andaluzas, la practi-
ca judicial y la actuacion de los poderes publicos, y podran ser alegados 011
ante los jueces y tribunales de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen”. Si acaso, se aprecia la intencion del estatuyente
de fortalecer la efectividad juridica de los mismos anadiendo un inciso
no previsto en el texto constitucional, aunque la incorporacion al mismo
de la clausula “en su caso” merma obviamente, de modo sustancial,
esa pretendida finalidad: “Los poderes publicos de la Comunidad Auté-
noma de Andalucia adoptaran las medidas necesarias para el efectivo
cumplimiento de estos principios, en su caso, mediante el impulso de
la legislacion pertinente, la garantia de una financiacién suficiente y la
eficacia y eficiencia de las actuaciones administrativas” (art. 40.1).

No obstante, sea cual fuere el grado de exigibilidad directa de estos
derechos y principios sociales en la esfera estrictamente juridica, de
lo que no cabe ciertamente dudar es de la plena vinculatoriedad po-
litica que los mismos suponen para los poderes publicos: su recep-
cion estatutaria entrana un compromiso que los actores politicos, lisa
y llanamente, no pueden ignorar. La actuacion de los poderes publicos,

7 Los veinticinco principios rectores mencionados en el art. 37.1 del Estatuto configuran
un heteréclito grupo, que abarca desde la prestacion de unos servicios publicos de
calidad a la proteccion civil en situaciones de emergencia, catastrofe y calamidad
publicas, pasando por la lucha contra el sexismo, el uso de la lengua de signos o la
atencion a las victimas de los delitos. Un numero muy nutrido de estos principios se
incardinan a la promocién de la igualdad material de determinados grupos sociales (3°,
4°, 5° 6°, 7° etc.).
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pues, tanto en el plano legislativo como administrativo, habra de inspi-
rarse en las pautas trazadas por los derechos y principios recogidos en
el Titulo | del Estatuto. Ahora bien, el hecho de que los poderes publicos
andaluces hayan asumido tales compromisos de actuacion en los mas
variados sectores materiales (cultura, justicia, salud, educacion, medio
ambiente, participacion politica, etc.) no puede interpretarse como una
habilitacion en blanco para intervenir en dichos ambitos a favor de la Co-
munidad Autonoma; habilitacion que operaria al margen de lo dispuesto
en las propias reglas de reparto competencial contenidas en el Estatuto.
Antes al contrario, los poderes publicos andaluces habran de procurar la
satisfaccion de los repetidos derechos y principios, no a pesar del orden
constitucional de competencias, sino ejercitando precisamente las com-
petencias asumidas en virtud del bloque de la constitucionalidad. Asi lo
reconoce en términos inequivocos el parrafo primero del articulo 13 del
Estatuto: “Los derechos y principios del presente Titulo no supondran una
alteracion del régimen de distribucion de competencias, ni la creacion de
titulos competenciales nuevos o la modificacion de los ya existentes”.

Dicho sea ya derechamente y sin circunloquios: el deber estatutario que
pende sobre la Comunidad Auténoma andaluza de destinar sus propios
recursos a la satisfaccion de los derechos y principios sociales concluye
precisamente alli donde termina su ambito competencial. Pero hay que
puntualizar ain mas: la esfera competencial no constituye Unicamente un
limite de la obligacion de canalizar medios economicos a favor de los com-
promisos del Estado social; es también una restriccion que condiciona el
poder que ostenta la Comunidad Auténoma para disponer libremente de
sus recursos en pos de la satisfaccion de tales compromisos. Y es que, en
efecto, la jurisprudencia constitucional viene sosteniendo una concepcion
muy estricta del spending power a propdsito de las Comunidades Auténo-
mas, fundamentada en una conexién estrecha y estricta entre el gasto y
las competencias autondmicas, toda vez que dicha relacion -a diferencia
de lo que sucede con el Estado, como veremos paginas abajo- si cuenta
con especificos anclajes en algunos preceptos integrantes del bloque de
la constitucionalidad. En este sentido, el hecho de que la Constitucion
expresamente vincule la autonomia financiera de las Comunidades Autono-
mas con “el desarrollo y ejecucion de sus competencias” (articulo 156.1)
y la circunstancia de que la LOFCA comience precisamente su articulado
recordando tal vinculacion (articulo 1.1) son asideros a los que, de modo
recurrente, acude el Tribunal Constitucional para apuntalar la aplicacion
estricta de esta doctrina al poder de gasto autonomico.

Asi es; yaenla STC 39/1982 el Tribunal Constitucional tuvo ocasion de
afirmar, a propdsito de una Comunidad Autonoma, que “la subvencién
no es concepto que delimite competencias, atrayendo toda regulacion
que, desde uno u otro aspecto, tenga conexion con aquélla” (FJ 5). Pero
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seria con la STC 14/1989 cuando se pronunciaria en términos inequi-
vocos acerca de la imposibilidad de que las Comunidades Auténomas
dirijan sus recursos a sectores materiales sobre los que carecen de
competencias, permaneciendo desde entonces como doctrina constan-
ted. Segun se argumento en su fundamento juridico segundo:

“(...) si bien esta autonomia [financiera] garantiza la plena
disposicion de medios financieros, ello no supone que esa
potestad de gasto permita a las Comunidades Auténomas fi-
nanciar o subvencionar cualquier clase de actividad, sino tan
solo aquellas sobre las cuales tengan competencias, pues la
potestad de gasto no es titulo competencial que pueda alte-
rar el orden de competencias disenado por la Constitucion y
los EE.AA. y asi bien claramente lo establece el art. 1.1 de la
Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion
de las Comunidades Auténomas, al vincular la autonomia fi-
nanciera «al desarrollo y ejecucion de las competencias que,
de acuerdo con la Constitucion, les atribuyan las Leyes y sus
respectivos Estatutos»”.

Hasta aqui llegan los limites y posibilidades que tiene la Comunidad
Auténoma andaluza para realizar los derechos prestacionales mencio-
nados en el Titulo | del Estatuto. Queda, sin embargo, por acometer
una cuestion asimismo esencial, a saber, la de determinar el papel que
debe y/0 puede desempenar el Estado en la provision de los medios
necesarios en garantia de tales derechos estatutarios. Pues en linea
de principio, y siquiera como hipotesis de trabajo, del hecho de que se
trate de derechos que han de realizarse en la esfera competencial auto-
nomica no cabe excluir tedricamente, a priori e incondicionalmente, la
intervencion financiera del poder central. De ello tendremos ahora que
ocuparnos.

8 Véanse ademas, por ejemplo, las SSTC 13/1992 (FJ 7) y 331/1993, (FJ 2 D).
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Il. LA PREMISA:

EL REPARTO DE LAS CARGAS
FINANCIERAS EN EL ESTADO
DE LAS AUTONOMIAS

El funcionamiento real de todo Estado politicamente descentralizado de-
pende de la forma en que se aborde y resuelva la distribucion de los si-
guientes asuntos entre los diferentes niveles de gobierno: la atribucién de
las competencias, la asignacion de los costes economicos que conlleva
el desempeno de dichas tareas y, por ultimo, el reparto de los recursos
que genera el Estado en su conjunto. Se trata de un triple orden de inte-
rrogantes al que se debe hacer frente determinando, respectivamente, el
sistema de distribucion de competencias, el sistema de reparto de las
cargas financieras y, en fin, el sistema de financiacion de los diversos
niveles de gobierno. Y si bien es cierto que tales cuestiones se hallan
en una estrecha interdependencia reciproca, no es menos verdad que el
tratamiento que el reparto de las cargas suele recibir, tanto en el derecho
positivo como en la literatura cientifica, es mucho menor que el que se
dispensa a la distribucion de las competencias y de las fuentes de finan-
ciacion. Y asi sucede muy especialmente en el caso de nuestro Estado
de las Autonomias.

Una aproximacion, siquiera somera, al Derecho comparado ya pone de
manifiesto que, por lo general, las reglas conforme a las cuales se distri-
buyen dichas cargas entre los integrantes de los Estados politicamente
descentralizados se estructuran sobre el que se ha dado en denominar
“principio de conexion” entre las competencias y el gasto®: los costes
que acarrea el desempeno de una tarea deben ser sufragados con los
recursos que el sistema de financiacion asigne al ente que ostenta la

9 Véase, con alcance general, ANASTOPOULQS, J., Les aspects financiers du
fédéralisme, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1979, pp. 25y ss.

CAPITULO 2
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competencial®. Se trata de un principio que suele reconocerse expresa-
mente en las Constituciones financieras de los federalismos germanicos.
Asi, se recoge de forma explicita en el primer apartado del articulo 104
a de la Ley Fundamental de Bonn; un precepto que no estaba en su re-
daccion inicial, sino que se anadiria en la reforma constitucional de 1969:
“El Bund y los Lander asumen por separado los gastos que resultan del
cumplimiento de sus tareas, siempre que la presente Ley Fundamental no
disponga otra cosa”. Y puesto que en los casos de delegacion competen-
cial el ente delegante sigue ostentando la titularidad de la competenciay
conserva la capacidad decisoria fundamental sobre la misma, el segundo
apartado del mencionado articulo 104 a de la Ley Fundamental anade:
“Cuando los Lander actuaren por delegacion del Bund, éste asumira los
gastos que de ello resulten”!!. A nivel constitucional, el principio también
se halla consagrado en Austria. EI § 2 de la Ley Constitucional Financiera,
de 21 de enero de 1948, aun vigente, ya lo establecid expresamente,
proyectandolo ademas a todos los niveles de gobierno: “El Bund y los res-
tantes entes territoriales asumen el gasto que resulte de la ejecucion de
sus tareas, en tanto la legislacion competente no determine otra cosa”.

Importa en cualquier caso destacar que, aun cuando el principio no se
recoja de modo expreso en los textos constitucionales, a menudo se en-
tiende implicitamente asumido por ellos!?. De ahi que en paises, como
Alemania, en donde en la version inicial de la Constitucion no estaba
incorporado con alcance general de forma expresa, su eventual formu-

10 La aparente sencillez del principio se complica en aquellos ordenamientos en que el
sistema competencial no se articula mediante la adscripcion de enteras materias en
exclusiva a cada nivel de gobierno, sino repartiendo entre ellos diversas funciones
sobre una misma materia. Pues, como minimo, aqui debe resolverse a qué funcién debe
anudarse la carga financiera. La posicion mayoritaria parte de la idea de que son las
tareas administrativas las generadoras del gasto, de tal suerte que la responsabilidad
financiera debe anudarse con las competencias de ejecucidn, y asi vendria a
corroborarlo la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman de 16 de julio de
1969 -BVerfGE 26, 338 (390)-. Sobre el particular, consultese MEDINA GUERRERO,
M., La incidencia del sistema de financiacion en el ejercicio de las competencias
autondmicas, CEC, Madrid, 1992, pp. 179-182.

11 Excluyendo los llamados “gastos administrativos” (Verwaltungsausgaben), toda

vez que el apartado quinto del art. 104 a -que opera como lex specialis frente al
apartado primero- establece lo siguiente: “El Bund y los Lander asumen los gastos
administrativos de sus servicios respectivos y son responsables reciprocamente de
una administracién ordenada. La regulacion se hara por una ley federal que requiere
la aprobacion del Bundesrat”. Asi pues, la obligacion del Bund de hacer frente a los
gastos de los Lander en los supuestos de delegacion competencial sélo se extiende
a los llamados “gastos finalisticos” (Zweckausgaben), esto es, a los que se derivan
de la actuacién administrativa (Véanse MUCKL, S., Finanzverfassungsrechtlicher
Schutz der kommunalen Selbstverwaltung, Richard Boorberg Verlag, Stuttgart,
1998, p. 196; SCHOCH/WIELAND: Finanzierungsverantwortung fiir gesetzgeberisch
veranlaBte kommunale Aufgaben, Nomos, Baden-Baden, 1995, p. 130; TRAPP, G.,
Das Veranlassungsprinzip in der Finanzverfassung der Bundesrepublik Deutschland,
Duncker&Humblot, Berlin, 1997, p. 45).

12 ANASTOPOULOQS, J., op. cit., pp. 26-28.
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lacion se calificase de “tautologia”, de “perifrasis del suum cuique”'3;
y que, una vez consagrado formalmente en la Constitucion, se consi-
derase que sélo venia a poner de manifiesto “algo evidente”!4, pues ya
con anterioridad la percepcion de que los gastos debian seguir a las
competencias era una idea que mas bien se daba por supuestal®. Y asi
seria ratificado por el Tribunal Constitucional federal aleman inmediata-
mente después de incorporarse el articulo 104 a a la Ley Fundamental
con la reforma constitucional de 1969, al afirmar que su apartado pri-
mero tenia “el significado de una regla general del reparto de cargas
que determina en su totalidad la relacion entre el Bund y los Lander”,
y que su positivacion expresa sélo implicaba “una aclaracion”t®, En de-
finitiva, como se cuido de subrayar un sector de la doctrina alemana,
puede considerarse la expresion de un criterio inmanente al principio
federal’.

No puede, en consecuencia, ser motivo de extraneza que también quepa
identificar en la experiencia austriaca muestras de esta aceptacion -por
asi decir- “natural” o “espontanea” del principio. Asi es; a pesar de que
la Ley Constitucional Financiera de 1922 no incorporaba expresamente
el “principio de soportar los propios costes”!8, el Tribunal Constitucional
lo considero inmediatamente anclado en el “principio federal” y acorde
con el sentido de la Constitucidon financiera, que careceria de sentido
sin tal relacién entre los gastos y el reparto de los ingresos impositivos
regulado en la Ley Constitucional Financieral®.

17

13 HETTLAGE, K. M.: “Die Finanzverfassung im Rahmen der Staatsverfassung”, VVDStRL,
nam. 14, 1955, p. 18.

14 HERBERT VON ARNIM, H., “Finanzzustandigkeit”, en Handbuch des Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland (Isensee/Kirchhof, Hg.), Band IV, Heidelberg, 1990, p. 991.

15 VOGEL/KIRCHHOF: Comentario al articulo 104 a de la Ley Fundamental de Bonn, en
Kommentar zum Bonner Grundgesetz, Joachim Heitmann, Hamburg, Lfg. 1971, nimero
marginal 1, pag. 3. Consultese ademas SCHOCH, F., Verfassungsrechtlicher Schutz der
kommunalen Finanzautonomie, Richard Boorberg Verlag, Stuttgart, 1997, pp. 175-177.

16 BVerfGE 26, 338 (390).

17 ERICHSEN, HANS-UWE: Die Konnexitat von Aufgabe und Finanzierungskompetenz im
Bund-Landerverhaltnis, Verlag Gehlen, Bad Homburg, 1968, p. 16.

18 A menudo, en Austria se designa asi (Grundsatz eigener Kostentragung) al principio
consagrado en el § 2 de la Ley Constitucional Financiera de 1948. Véase, por ejemplo,
BOS, D.: “Das Finanzsystem”, en Das oOsterreichische Bundes-Verfassungsgesetz und
sein Entwicklung (Herbert Schambeck, Hg.), Duncker&Humblot, Berlin, 1980, p. 718;
HALLER, H.: “Grundsatze der Finanzverfassung in Osterreich”, VVDStRL, 52, 1993, p.
113; PFAUNDLER, R.: Die Finanzausgleichsgesetzgebung 1948/58, Wien, 1958.

19 VfGH Erk. Slg 935/1928. Sentencia que, ademas, vino a vincular la carga financiera
con el ente que ostentase la competencia de ejecucion en la materia concernida.
Referencias a esta resolucion pueden encontrarse en ERMACORA. F., Uber die
bundesstaatliche Kostentragung gemaB § 2 F-VG, Wilhelm Braumdiller, Wien, 1979, p.
10; HENGSTSCHLAGER/JANKO: “Der Finanzausgleich im Bundesstaat”, Bundesstaat und
Bundesrat in Osterreich (Herbert Schambeck, Hg.), Verlag Osterreich, Wien, 1997, p.
191; y PERNTHALER, P., Raumordnung und Verfassung (1). Raumordnung als Funktion
und Schranke der Gebietshoheit, Braumiiller, Wien, 1995, p. 308, nota 1.892.
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Como a nadie se le oculta, resulta plenamente l6gico, como regla ge-
neral, que cada ente dotado de autonomia solo deba asumir los gastos
que entranen sus propias decisiones. O para decirlo con otros términos:
“Aquel que determina o decide sobre el desempeno de una tarea debe
también soportar y responsabilizarse de la carga de su financiacion”?°.
Y es que, como senald la Comision Troeger al defender su consagracion
explicita en la reforma de la Ley Fundamental de Bonn de 1969 (art.
104 a), este principio incorpora la reconocida exigencia econémico-ad-
ministrativa de reunir en una sola mano la competencia sobre las tareas
y la responsabilidad sobre los gastos: “El ente territorial al que se atri-
buye el desemperio de una determinada tarea debe también soportar la
responsabilidad de su financiacién, porque el modo en que se ejercitan
las tareas contribuye a determinar el volumen de los medios presupues-
tarios que han de emplearse al respecto”?!.

En definitiva, este mandato de conexion entre tareas y gastos tan fami-
liar en los paises germanicos se erige sobre el convencimiento de que
ha de haber una plena congruencia entre la responsabilidad de la deci-
sién y la carga economica que la misma conlleve, de tal modo que se
garantice que las consecuencias de las decisiones que adopte un ente
les afecten también desde el punto de vista financiero?2.

Pues bien, en contraste con lo que sucede en el federalismo germanico,
la Constitucion espariola no establece de forma expresa una regla gene-
ral sobre el reparto de las cargas financieras en el seno del Estado de
las Autonomias. Y, lo que resulta sin duda sorprendente a estas alturas,
tampoco el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse
directamente en relacion con la distribucion del “deber de gasto” entre
los diferentes niveles de gobierno. Pero, pese a esta ausencia de pro-
nunciamientos de caracter general, pocas dudas cabe albergar acerca
de que nuestro sistema se estructura en lo fundamental -con alguna
matizacion especifica a la que mas abajo haremos referencia- sobre la
regla “natural” en que consiste el principio de conexion.

De una parte, porque el texto constitucional si recoge el deber de com-
pensacion economica inherente al principio de conexion en los casos de
modificaciones del status competencial en sentido descendente, esto es,
cuando se opera una delegacion o transferencia de competencias desde

20 TRAPP, D., Das Veranlassungsprinzip in der Finanzverfassung der Bundesrepublik
Deutschland, p. 117.

21 El fragmento del Informe de la Comisién Troeger aparece transcrito en SCHOCH,
F/WIELAND, J., op. cit., pag. 128.

22 Sobre la funcién de la “corresponsabilidad” financiera en la rendicion de cuentas de
los poderes publicos, véase MEDINA GUERRERO, M., “La articulacién de los principios
de unidad y autonomia en el reparto de recursos entre las Comunidades Autonomas”,
Boletin Econémico de Andalucia, nim. 27, 1999, pp. 11 y ss.
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el Estado a las Comunidades Autonomas, toda vez que el articulo 150.2
CE impone al primero que prevea la “correspondiente transferencia de
medios financieros” cuando decida realizar dicha alteraciéon competen-
cial. Y de otro lado, y sin duda mas importante, porque a esa direccién
apunta la posicion que el Tribunal Constitucional viene manteniendo res-
pecto del “poder de gasto”; asunto éste que, en contraste con lo que su-
cede con el de las cargas financieras, si ha recibido un prolijo tratamiento
jurisprudencial y doctrinal. Mientras que el concepto de “deber de gasto”
hace referencia a la cuestion de qué nivel de gobierno tiene que sopor-
tar con su propio Presupuesto los costes derivados del ejercicio de una
competencia; el término “poder de gasto” incide en la competencia que
tiene un ente territorial para destinar sus recursos mas alla de su ambito
de atribuciones?:. Aun cuando ambos aspectos no sean sino el haz y el
envés de una misma realidad, no cabe descartar que reciban un separado
tratamiento en los textos constitucionales, en cuyo caso se podra atribuir
a cada uno de ellos sus especificas reglas de funcionamiento. Pero alli
donde las Constituciones no distinguen -y no lo hace nuestra Constitucion
ni las restantes normas integrantes del bloque de la constitucionalidad-,
parece evidente que la distribucion del deber de gasto y la del poder de
gasto han de obedecer a los mismos criterios.

Pues bien, la abundante jurisprudencia constitucional recaida sobre
el “poder de gasto” ha entendido claramente aplicable el principio de
conexion, al erigirse sobre un presupuesto irrebatible: ya se trate del
spending power estatal o del autonémico, la facultad de gastar no cons-
tituye un titulo competencial autonomo; razén por la que debe enten-
derse ajeno a nuestro ordenamiento el criterio segun el cual es posible
que “la competencia siga al gasto”. En efecto, la premisa sobre la que
se ha construido toda la jurisprudencia en la materia se funda en la
aseveracion de que “la facultad de gasto publico en manos del Estado
«no constituye un titulo competencial autonomo» (STC 179/1985, de
19 de diciembre) que pueda desconocer, desplazar o limitar las com-
petencias materiales que corresponden a las Comunidades Autonomas
segun la Constitucién y los Estatutos de Autonomia; antes al contrario,
el ejercicio de competencias estatales, anejo al gasto o a la subvencion,
solo se justifica en los casos en que, por razon de la materia sobre la
que opera dicho gasto o subvencion, la Constitucion o, en su caso, los
Estatutos de Autonomia hayan reservado al Estado la titularidad de tales
competencias” (STC 95/1986, FJ 3).

23 Sobre la necesidad de distinguir entre la “carga de los gastos” (o la “carga de la
financiacion”) y la “competencia sobre los gastos”, véase HERBERT VON ARNIM, H.,
“Finanzzustandigkeit”, pp. 990-991, y MUCKL, S., “Kommunale Selbstverwaltung und
aufgabengerechte Finanzausstattung- Das Konnexitatsprinzip in der Rechtsprechung der
Landesverfassungsgerichte”, D6V, 1999, pp. 843.

19
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Asi, pues, ante la falta de un especifico tratamiento en el bloque de
la constitucionalidad de la distribucién de las cargas financieras entre
los diversos niveles de gobierno, parece evidente que, una vez que el
Tribunal Constitucional ha resuelto el problema del poder de gasto de
acuerdo con el principio de conexion, éste debe ser asimismo el aplica-
ble al reparto del deber de gasto. Y en coherencia con esto no puede
sino llegarse a la conclusion de que no existe ningun deber del Estado
de proveer, con sus propios recursos, a la financiacion de los derechos
sociales que se reconozcan en los ambitos materiales cuya competen-
cia corresponda a las Comunidades Auténomas.

Ahora bien, si el Estado no esta obligado a financiar con sus propias
fuentes de ingresos mas que las cargas derivadas de sus competen-
cias, si le atane una responsabilidad previa y, sin duda, cualitativamente
mas relevante, a saber, la de disenar un reparto de las fuentes de ingre-
sos y del poder fiscal entre los diferentes niveles de gobierno que les
permita alcanzar la suficiencia financiera a todos ellos. Este cometido
de las instancias centrales de gobierno -sin duda peculiar desde la 6pti-
ca del Derecho Comparado- es consecuencia de la inexistencia de una
minimamente acabada Constitucion financiera formal del Estado de las
Autonomias, entendiendo por este concepto los preceptos que en los
textos constitucionales se encargan de disenar el sistema hacendistico
de los diferentes niveles de gobierno, procediendo a tal objeto a repartir
entre ellos las potestades financieras -y senaladamente las atribuciones
sobre las diversas fuentes impositivas- asi como a establecer, en su
caso, un sistema de transferencias presupuestarias. Y habida cuenta
de que la Constitucién tampoco reserva esta tarea a los Estatutos de
Autonomia, se hace evidente que es el propio Estado quien esta llamado
a ejercer la esencial funcion -de naturaleza materialmente constituyente-
consistente en definir el sistema hacendistico del Estado Autondmico en
su conjunto. A él corresponde, ciertamente, tanto determinar el modelo
de financiacion de las Comunidades Autonomas (art. 157.3 CE)?*, como
el de las Entidades Locales, en virtud fundamentalmente de su compe-
tencia exclusiva sobre la Hacienda General ex art. 149.1.142 CE [SSTC
179/1985 FJ 1; 13/1992, FJ 6y STC 233/1999, FJ 4 B)].

Para resolver el interrogante que nos ocupaba debemos, pues, dar un
paso mas. Se trata ahora de valorar en qué medida el sistema de finan-
ciacién autonémica que al Estado toca disenar facilita, o no, el acceso
de las CCAA a los recursos precisos para satisfacer los nuevos dere-
chos prestacionales reconocidos en sus respectivos Estatutos.

24 Sobre las complejas relaciones LOFCA/Estatutos, véase la reciente STC 247/2007 (FJ
6).
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Como es sabido, hasta la fecha, y salvando el periodo transitorio (hasta
1986), el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas se ha
articulado siempre con la finalidad de garantizar la nivelacién total de
la capacidad de prestacién de los servicios por parte de las Comunida-
des Auténomas. El reparto de los recursos entre éstas se realiza, por
tanto, con independencia de su capacidad fiscal (y, en consecuencia,
con independencia de su mayor o menor nivel de renta), ya que se toma
unicamente en consideracion sus respectivas necesidades de gasto.

Deciamos, sin embargo, que el periodo transitorio constituia una excep-
cion a proposito de esa finalidad de nivelacion total. Y es que, en efecto,
durante esa fase inicial de puesta en marcha del Estado Autondmico el
objetivo del sistema, segun la LOFCA, no era otro mas que asegurar el
coste efectivo de los servicios que se transferian a las CCAA tal y como
los habia venido prestando el Estado (Disposicion Transitoria Primera),
sin parar mientes, por tanto, en hacer frente a los posibles déficits de
prestacion de servicios publicos de los que pudieran adolecer determi-
nados territorios. Es cierto que varios Estatutos, entre ellos el andaluz,
yendo mas alld de lo previsto en la LOFCA, introdujeron la posibilidad
de imprimir un sesgo nivelador al periodo transitorio, al exigir que en
la determinacién del porcentaje de participacion, a fin de garantizar la
financiacion de los servicios transferidos, debian tomarse en considera-
cién “los gastos de inversion suficientes para atender las necesidades
de la Comunidad Andaluza con objeto de que alcance, al menos, la co-
bertura media nacional” (Disposicién Transitoria Sexta. 2)?5. Previsiones
estatutarias que, sin embargo, fueron sencillamente ignoradas, ya que
el porcentaje de participacion aplicado en la practica durante el periodo
transitorio, en linea con la LOFCA, no pretendid sino asegurar estricta-
mente la continuidad en la prestacion de los servicios tal y como los ha-
bia ido desarrollando el Estado hasta la fecha, “petrificandose”, en con-
secuencia, el nivel de prestacién de los servicios de cada Comunidad
Auténoma en el que tuvieron en el ano anterior a su traspaso?t. Pero,

25 Una exigencia de semejante tenor se contenia asimismo en los Estatutos de Cantabria
(Disposicion Transitoria Décima.3), Galicia (Disposicion Transitoria Quinta.3) y Valencia
(Disposicion Transitoria Quinta.3)

26 Sobre la carencia de objetivos niveladores en el método de determinacion de la
participacion en los ingresos del Estado durante el periodo transitorio, véase GIMENEZ
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a diferencia de los restantes Estatutos, el andaluz daba otro paso mas
para dotar ya al periodo transitorio de una funcion niveladora, al exigir
que durante el mismo serian “de aplicacion las asignaciones comple-
mentarias previstas en la Disposicién Adicional Segunda” (Disposicion
Transitoria Sexta. 5). De este modo, la fuente de financiacién -tan des-
afortunadamente- conocida como “deuda historica” parecia llamada a
hacer frente, ya en el periodo transitorio, a la infradotacion de determi-
nados servicios publicos heredada del Estado centralista. Prevision esta
ultima que, en fin, tampoco tendria ninguna proyeccién en la practica,
dado el nulo papel que ha jugado la Disposicion Adicional Segunda del
Estatuto en la financiacion de nuestra Comunidad Auténoma durante el
periodo transitorio (y su casi total irrelevancia durante el definitivo)?’.

La puesta en marcha del primer modelo de financiacion del periodo de-
finitivo (Acuerdo CPFF 1/1986, de 7 de noviembre), vigente durante el
quinquenio 1987-1991, supondria el abandono del coste efectivo como
indice de las necesidades de gasto de las CCAA, pasando a utilizarse
los criterios apuntados en el art. 13 LOFCA en su version inicial para
la determinacion del porcentaje de participacion de las CCAA en los
tributos del Estado. Desde entonces, segun adelantamos, el sistema
de financiacion paso a inspirarse por la finalidad tedrica de garantizar
la nivelacién plena del conjunto de los servicios asumidos estatutaria-
mente por aquéllas. Con todo, no puede dejar de apuntarse que el co-
mienzo del periodo definitivo no supuso una ruptura a cercén y abrupta
con la légica del “coste efectivo” caracteristica del periodo transitorio.
No debe olvidarse que el Informe de la Comision de Expertos sobre
Financiacion de las Comunidades Autonomas habia aconsejado que se
aceptase “el ultimo porcentaje de participacion fijado en la fase transi-
toria como criterio basico, introduciendo los parametros contemplados
en el articulo 13 LOFCA como factores marginales de correccion, con
efectos a medio y largo plazo”. Y en efecto el Acuerdo del CPFF, de 7
de noviembre de 1986, para determinar el total de recursos a repartir
entre las CCAA via porcentaje de participacion, partio del volumen teori-
co total de ingresos destinados a la financiacion de los servicios trans-
feridos, tomando como base el ano 1986, al que se anadieron algunas

MONTERO, A., “Desequilibrios fiscales, financiacion de las Comunidades Auténomas
y participacion en los ingresos del Estado: situacién actual y perspectivas”, en
Perspectivas del sistema financiero, Madrid, 1993, en especial pp. 56-59.

27 Inaplicacién cuya constitucionalidad se ha fundamentado, entre otras razones, en
que la “deuda histérica” no constituye una especifica y singular fuente de financiacién
de la Comunidad Auténoma andaluza, sino una mera proyeccion de las asignaciones
de nivelacién reguladas en el articulo 15 LOFCA (STC 13/2007, FJ 11). Por lo que
hace a su naturaleza de fuente independiente dotada de sustantividad propia, véase,
por el contrario, MEDINA GUERRERO, M., “Algunas consideraciones sobre la eventual
reforma del sistema de financiacién”, El Estado Autondmico in fieri, Instituto Andaluz de
Administracién Publica, Sevilla, 2005, pp. 208-212.
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cantidades en absoluto relevantes?®. A partir de entonces, la condicion
previa de la que se ha partido en la puesta en marcha de todo nuevo
modelo, a saber, que el volumen total de recursos que reciba cada Co-
munidad Autonoma no pueda ser inferior al que recibia con el anterior,
no ha venido sino a dilatar esa conexion, siquiera tenue, con el periodo
transitorio?.

Comogquiera que sea, lo cierto es que el sistema LOFCA, desde el ano
1987, parte de la premisa de que ha de proporcionarse a cada Comu-
nidad Auténoma los recursos precisos para cubrir el gasto en el que
debe incurrir para alcanzar el mismo nivel que las restantes CCAA en
la prestacion de todos los servicios de su competencia. Y en la con-
secucion de dicho objetivo, el sistema autonomico de financiacion ha
ido paulatinamente apartandose del modelo de Hacienda autondmica
de transferencia, que inicialmente la habia caracterizado, para llegar
al actual modelo en el que la recaudaciéon de los tributos generados
en sus respectivos territorios juega un papel esencial. Asi es; tras la
cesion parcial, primero, del IRPF a partir del ano 1997 vy, sobre todo,
una vez ampliada la cesion, desde el ano 2002, al IVA'y a los impuestos
especiales, las Comunidades Autonomas han pasado a nutrirse funda-
mentalmente de ingresos propios de naturaleza tributaria antes que en 23
transferencias presupuestarias estatales. Sencillamente, a estas alturas
es indudable que la Hacienda autondmica ha dejado de ser una Hacien-
da de transferencia, dado que buena parte de los recursos autonomicos
proviene ahora de lo que se recaude por los impuestos cedidos. Con el
nuevo sistema de financiacion, la participacion en los ingresos del Esta-
do, bajo la forma de “Fondo de suficiencia”, pasa a convertirse en una
fuente de ingresos puramente complementaria, ya que so6lo se recurrira
a la misma para cubrir “la diferencia entre las necesidades de gasto de
cada Comunidad Auténoma... y su capacidad fiscal” (nueva redaccion
del art. 13.1 LOFCA). Y ello es asi hasta el punto de que las Comunida-
des Autonomas dotadas de mayor capacidad recaudatoria estan en con-
diciones de obtener ya con sus ingresos tributarios mas recursos de los
que precisan para atender sus necesidades de gasto (asi sucede con
Madrid y Baleares), en cuyo caso se prevé que el importe del Fondo de
suficiencia sea a favor de la Administracién central, debiendo transferir
la Comunidad Autonoma el correspondiente “excedente”, que se refleja-
ra por tanto como derecho en el Capitulo IV del Presupuesto de ingresos
del Estado [art. 15.1 b) de la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la

28 MEDINA GUERRERO, M., La incidencia del sistema de financiacién en el ejercicio de las
competencias de las Comunidades Autonomas cit., p. 370.

29 LOPEZ LABORDA, J., “La nivelacién horizontal”, en La financiacion del Estado de
las Autonomias: Perspectivas de futuro (S. Lopez Penas, dir.), Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2007, p. 167.
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que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema
de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y
Ciudades con Estatuto de Autonomial.

Ahora bien, importa subrayar que el compromiso del sistema LOFCA
se cifne estrictamente a garantizar, con los impuestos cedidos® y el
Fondo de Suficiencia, un “paquete estandar”3! de servicios publicos en
cada Comunidad Autonoma. Mas alla de esos servicios 0 mas alla del
nivel de prestacion estandar de los mismos cubiertos por el sistema, la
financiacion corre a cuenta de la propia capacidad fiscal de las CCAA.
Asi, pues, todo nuevo servicio que se quiera prestar o cualquier mejora
de su prestacion han se de ser financiados por las CCAA mediante el
ejercicio de su poder tributario®?, bien creando nuevos tributos, estable-
ciendo recargos o incrementando la presion fiscal sobre los impuestos
cedidos. A estas fuentes habra de acudirse, en efecto, para llevar a la
practica los derechos prestacionales reconocidos en sede estatutaria.

24

30 Ha de recordarse que la cuantia que se toma en consideracion respecto de los
impuestos cedidos no es la recaudacion efectiva que obtenga cada Comunidad
Auténoma, sino lo que se ha dado en denominar la “recaudacién normativa”, que se
calcula actualizando con un indice Unico para todas las CCAA la recaudacion de los
tributos cedidos en el momento de su traspaso. De esta forma, se asegura que la
buena gestion de los impuestos cedidos por parte de una Comunidad Auténoma se
traduzca en un aumento real del conjunto de los ingresos que le proporciona el sistema.
Asimismo, la “recaudacion normativa” permite que una Comunidad Autdbnoma pueda
utilizar su poder normativo sobre los impuestos cedidos, bajando o subiendo la presion
fiscal, sin que se afecte el volumen total de recursos que el Estado le suministra via
Fondo de Suficiencia.

31 Nuestro sistema de financiacion, sin embargo, en vez de realizar estimaciones
detalladas sobre lo que costaria ofrecer dicho “paquete estandar”, trata de aproximarse
a dicha magnitud utilizando como criterios de reparto de las necesidades de gasto
ciertas variables, fundamentalmente la poblacion (DE LA FUENTE, A. y GUNDIN, M.: “El
sistema de financiacion de las comunidades auténomas de régimen comun: un analisis
critico y algunas propuestas de reforma”. Mimeo, Instituto de Anélisis Econémico y
Universidad Pompeu Fabra, 2007). En efecto, el modelo en vigor (Ley 21/2001), para
la determinacién de las necesidades de gasto de las CCAA en el afio base (1999),
distribuye las competencias en tres bloques, cuya financiacién se asigna en funcién
de diferentes variables. Asi, las variables empleadas respecto de las competencias
comunes son la poblacion (94%), la superficie (4,2%), la dispersion de la poblacion
(1,2%) y la insularidad (0,6%); a la sanidad se le aplican las variables de la poblacién
protegida (75%), la poblacion mayor de 65 afos (24,5%) y la insularidad (0,5%);
mientras que el reparto de la financiacion relativa a los servicios sociales se efectua
solo con base en la poblacién mayor de 65 anos.

32 Soslayamos, obviamente, el recurso al endeudamiento, asi como la hipétesis de que
se desvien medios de otros servicios, que, en consecuencia, dejarian de prestarse o se
prestarian de forma mas deficiente.



V. UNA CUESTION COLATERAL

(PERO EN ABSOLUTO IMPROCEDENTE)
SUSCITADA POR LA REGULACION DE

LA HACIENDA EN LOS NUEVOS ESTATUTOS:
¢HACIA UNA NIVELACION SOLO PARCIAL
DE LAS COMPETENCIAS ASUMIDAS POR
LAS COMUNIDADES AUTONOMAS?

La légica de la nivelacion total ha sido, como hemos visto en el ante-
rior epigrafe, la que ha inspirado el sistema de financiacion autondmico
desde el ano 1987 hasta nuestros dias. Pues bien, ese criterio que ha
regido las finanzas autonomicas en los ultimos veinte anos parece aban-
donarse, al menos en algunos casos, en el nuevo marco estatutario.
En efecto, el tenor literal del articulo 206.3 del Estatuto de Cataluna
apunta a que la nivelacion no cubra la totalidad de los servicios desem-
penados por las Comunidades Autdnomas:

“Los recursos financieros de que disponga la Generalitat po-
dran ajustarse para que el sistema estatal de financiacion dis-
ponga de recursos suficientes para garantizar la nivelacion y
solidaridad a las demas Comunidades Auténomas, con el fin
de que los servicios de educacion, sanidad y otros servicios
sociales esenciales del Estado del bienestar prestados por
los diferentes gobiernos autondmicos puedan alcanzar nive-
les similares en el conjunto del Estado, siempre y cuando
lleven a cabo un esfuerzo fiscal también similar”.

Y a esa nivelacion parcial se escoran asimismo los reformados Estatu-
tos balear®3y aragonés3*, que cifien a los “servicios sociales esenciales
del Estado del bienestar” las posibilidades y limites redistribuidores del
sistema de financiacién en su conjunto.

33 Su articulo 123.2 recoge en términos idénticos la formula catalana.

34 Elarticulo 107.2 del Estatuto aragonés apunta igualmente que Aragén “participara
en los mecanismos de nivelacion y solidaridad con el resto de las Comunidades
Autonomas, en el marco de lo dispuesto en el sistema general de financiacién, a fin de
que los servicios publicos de educacién, sanidad y otros servicios sociales esenciales
del Estado del bienestar prestados por las diferentes Administraciones autonémicas a
sus ciudadanos se sitlien en niveles similares, siempre que se lleve a cabo un esfuerzo
fiscal similar”.

CAPITULO 4
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Por lo que concierne al Estatuto de Autonomia de Andalucia, la primera
impresion que se tiene tras una somera lectura del mismo (lectura que
no deja de causar inicialmente cierto estupor) es que nuestra Comuni-
dad Autonoma también se suma a esa concepcion capitidisminuida de
la igualdad en la prestacion de los servicios publicos, toda vez que el
articulo 175.2 recoge entre los principios rectores de la Hacienda auto-
nomica los siguientes:

“c) Garantia de financiacion de los servicios de educacion,
sanidad y otros servicios sociales esenciales del Estado de
bienestar para alcanzar niveles similares en el conjunto del
Estado, siempre que se lleve a cabo un esfuerzo fiscal similar
expresado en términos de la normativa y de acuerdo con el
articulo 31 de la Constitucion.

(...)

g) Nivelacion de los servicios a que se refiere el articulo 158.1
de la Constitucion, en los términos previstos en la letra c) de
este apartado”.

Soslayando la precision que incorpora respecto del “esfuerzo fiscal simi-
lar” (“expresado en términos de la normativa”, que, en cuanto condicio-
nante de los limites niveladores, precisa un tratamiento separado y es-
pecifico que no podemos ahora abordar), parece en efecto que nuestro
Estatuto de Autonomia, con la inclusion de dichos principios, hace suya
la tesis de la nivelacion parcial inaugurada por el estatuyente catalan.
Y, sin embargo, hay algun asidero en el Estatuto que permite matizar
esa conclusion inicial, ya que el propio articulo 157.2 parece enmarcar
al conjunto de los principios generales -incluyendo a los transcritos- en
un objetivo de nivelacion total: “La Comunidad Auténoma de Andalucia
dispondra de los recursos necesarios para atender de forma estable
y permanente el desarrollo y ejecucion de sus competencias para que
quede garantizado el principio de igualdad en el acceso y prestacion de
servicios y bienes publicos en todo el territorio espanol”.

Finalmente, junto a los Estatutos que se inclinan claramente por la ni-
velacion parcial y el mas ambiguo Estatuto andaluz, cabria distinguir un
tercer bloque entre los Estatutos recientemente ref,ormados que apun-
tan en términos inequivocos a la nivelacion total. Este es el caso del
texto estatutario valenciano, cuyo articulo 67.3 establece: “El sistema
de ingresos de la Comunitat Valenciana, regulado en la Ley Organica
que prevé el articulo 157.3 de la Constitucion, debera garantizar los
recursos financieros que, atendiendo a las necesidades de gasto de
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la Comunitat Valenciana, asegurando la financiacion suficiente para el
ejercicio de las competencias propias en la prestacion del conjunto de
los servicios publicos asumidos, preservando en todo caso la realiza-
cion efectiva del principio de solidaridad en todo el territorio nacional
garantizado en el articulo 138 de la Constitucion”.

Y la ultima de las reformas estatutarias aprobadas, a saber, la de Casti-
llay Ledn (Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre), apunta también
a la misma direccién, ya que la suficiencia financiera se vincula gené-
ricamente con las competencias autondmicas, sin introducir ninguna
matizacion o restriccion: “La Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn
-dice su articulo 83.1- dispondra de los recursos suficientes para aten-
der de forma estable y permanente la gestion y el desarrollo de sus
competencias”.

En resumidas cuentas, entre los diferentes textos estatutarios parecen
existir dos posiciones divergentes y antagonicas acerca del objetivo o fi-
nalidad ultima que ha de inspirar el conjunto del sistema de financiacién
autonomico, a saber, si el mismo ha de tender a asegurar a todas las
CCAA un nivel semejante de prestacion de todos los servicios estatuta-
riamente asumidos, o bien si dicho objetivo ha de circunscribirse unica-
mente a los “servicios sociales esenciales del Estado del bienestar”.

Dada la, en principio, aparente insalvable diferencia entre ambos blo-
ques estatutarios, parece que la futura LOFCA esta abocada a hacer
frente a la enojosa tarea de inclinarse por una u otra opcion, con la sub-
siguiente erosion de la eficacia normativa de los Estatutos preteridos.
De decantarse por la ultima de las opciones citadas, a nadie se le oculta
que las CCAA de menor capacidad fiscal veran dificultada la posibilidad
de prestar los servicios publicos a un nivel parejo al de las CCAA mas
desarrolladas. No debe soslayarse a este respecto, en primer término,
que la nocion “servicios sociales esenciales del Estado del bienestar”
constituye un concepto juridico indeterminado que permite una amplisi-
ma libertad de configuracion al legislador, por lo que se corre el riesgo
de que el numero de servicios cuya nivelacion se garantice por el sis-
tema LOFCA se reduzca de un modo apreciable. Es cierto que las pri-
meras aproximaciones a dicho concepto, realizadas desde la 6ptica de
la economia politica o la hacienda publica, asumen una lectura amplia,
reconduciendo al mismo la practica totalidad de los servicios conecta-
dos con la idea del Estado social. Asi, se han identificado como tales

35 Y prosigue este articulo 67.3: “Cuando la Generalitat, a través de dichos recursos,
no llegue a cubrir un nivel minimo de servicios publicos equiparables al resto del
conjunto del Estado, se estableceran los mecanismos de nivelacion pertinentes en los
términos que prevé la Ley Organica a que se refiere el articulo 157.3 de la Constitucion
Espanola, atendiendo especialmente a criterios de poblacion, entre otros”.

27
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servicios sociales esenciales del Estado del bienestar “a los contenidos
en los grupos funcionales 3 y 4 del presupuesto; respectivamente, “se-
guridad, proteccion y promocion social” y “produccion de bienes publi-
cos de caracter social”; de tal suerte que se integrarian en el mismo las
funciones de seguridad y proteccién social, promocién social, sanidad,
educacion, vivienda y urbanismo, bienestar comunitario, cultura y otros
servicios comunitarios, llegando los servicios sociales asi definidos a
representar un 69% del gasto total®¢. Pero por razonables y logicas
que sean estas lecturas amplias del concepto que nos ocupa bajo el
prisma economico o hacendistico, desde el punto de vista juridico la
nocion abre una extensa libertad de conformacion politica al legislador,
siendo su decision dificilmente revisable por el juez constitucional®’. Y,
en cualquier caso, aun cuando se adoptara esa posicion, y por ende se
entendiese que todos los servicios vinculados directamente con el Es-
tado del bienestar han de tomarse en consideracion de cara a la finan-
ciacioén a recibir via impuestos cedidos y Fondo de Suficiencia, muy pro-
bablemente también terminaria afectando negativamente a los mismos
la asuncién de la tesis de la nivelacion parcial. Pues las Comunidades
Autonomas menos desarrolladas tenderan, casi con total seguridad, a
distribuir el déficit de ingresos entre todos los servicios que gestionan,
incluyendo -claro esta- los esenciales para el Estado del bienestar, a fin
de compensar los recursos que dejan de recibir via Fondo de Suficien-
cia respecto de los servicios no esenciales (infraestructuras, politicas
econdmicas y territoriales, servicios generales, etc.)%®.

Frente a estos perniciosos efectos derivados de la nivelacion parcial
prevista en algunos Estatutos, el futuro legislador organico podria optar
-segun deciamos- por aquellos otros textos estatutarios que consagran
la nivelacién total. Pero, en tal caso, habria de pagarse el alto precio
de incumplir lo establecido con toda claridad por aquellos estatuyentes.
Sencillamente, ante las divergencias estatutarias, como adelantabamos,
parece que no quedaria otra alternativa al legislador organico que sos-
layar la aplicacion de algunas de las normas estatutarias. Divergencias

36 LOPEZ LABORDA, J.: “Las reformas estatutarias y la modificacion del grado de
nivelacién de las Comunidades Autonomas”, Informe de las Comunidades Auténomas
2006, Instituto de Derecho Publico, Barcelona, 2007, p. 635. Otros estudios elevan
el peso de tales servicios al 80% de la financiacion autonémica (DE LA FUENTE, A./
GUNDIN, M.: “La financiacion autonémica en los nuevos Estatutos regionales”, Mimeo,
Instituto de Analisis Economico/CSIC y Universidad Pompeu Fabra, 2007).

37 Por lo que hace al férreo autocontrol que muestra el Tribunal Constitucional cuando se
trata de enjuiciar los conceptos juridicos indeterminados de la LOFCA y los Estatutos
en materia financiera, consultese MEDINA GUERRERO, M., “Limites y posibilidades del
control de constitucionalidad del reparto de los ingresos en el Estado Autondmico”, en
Constitucion y el nuevo disefo de las Administraciones estatal y autonémica, Ministerio
de Justicia/BCH/Civitas, Madrid, 1998, pp. 911 y ss.

38 En este sentido, DE LA FUENTE, A./ GUNDIN, M.: “La financiacién autondémica en los
nuevos Estatutos regionales” cit.
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entre los Estatutos en materia de financiacion que no constituye -dicho
sea de paso- ninguna novedad, y que en la practica jurisprudencial se
ha resuelto acudiendo a la LOFCA como norma parametro que sirve
para “homogeneizar” el tratamiento de la cuestion, orillando las pecu-
liaridades estatutarias®’. Sélo que en esta ocasion el tenor literal de los
correspondientes preceptos estatutarios parece dificultar considerable-
mente el establecimiento de una solucién que se acomode, respetando-
los, al conjunto de los nuevos Estatutos.

Cabe, sin embargo, a mi juicio, una lectura integradora y armonica de
todos los Estatutos que, de adoptarse por la futura LOFCA, evitaria los
problemas de inconstitucionalidad que pudieran derivarse de la inaplica-
cion de los respectivos preceptos estatutarios. En efecto, a poco que
se profundice en su lectura podra constatarse que aquellos Estatutos
que incorporan la férmula de la nivelacion parcial (Cataluna, Baleares,
Aragon) lo hacen como un limite o restriccion de la participacion de la
correspondiente Comunidad Autdonoma en los mecanismos de nivelacion
0 solidaridad, esto es, como un condicionante de la correccion que
pueden experimentar sus recursos fiscales a fin de garantizar la nivela-
cion de las Comunidades Autonomas de menor capacidad econémica.
Dicho de otro modo, en el caso de que alguna de aquellas Comunidades
Auténomas obtenga de sus ingresos de naturaleza tributaria mayores 29
recursos de los que precisa para atender sus necesidades de gasto,
resultando en consecuencia negativo su Fondo de Suficiencia®?, la devo-
lucién al Estado de ese “exceso recaudatorio” no deberia producirse en
su totalidad, tal y como sucede con el vigente sistema de financiacion,
sino que solo habria de llegar a la proporcion correspondiente a los
“servicios sociales esenciales del Estado del bienestar”.

Y, en paralelo, los Estatutos que adoptan la férmula de la nivelacién to-
tal la incorporan como una garantia que se predica y exige del sistema
de financiacion en su conjunto*!; de tal suerte que el futuro Fondo de
Suficiencia debera seguir suministrando a las Comunidades Auténomas
de menor capacidad fiscal los recursos necesarios para alcanzar el

39 El ejemplo mas reciente lo proporciona la STC 13/2007, que margina la peculiaridad
de la fuente de financiacion prevista en la Disposicion Adicional Segunda del Estatuto
andaluz, reconduciéndola a la categoria genérica de asignacion de nivelacion regulada
en el articulo 15 de la LOFCA. Por lo que hace a la jurisprudencia anterior, véase PEREZ
ROYO, F./ MEDINA GUERRERO, M.: “Estudio sobre las disposiciones fiscales en la
reforma del Estatuto de Catalufia”, en Estudios sobre la reforma del Estatuto, Institut
d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2004, pp. 489-496.

40 Solo las Comunidades Autonomas de Madrid y de Baleares en la actualidad, a las
que habria que anadir muy probablemente Catalufia en el caso de que se materialicen
los porcentajes de cesion del IRPF, IVA e Impuestos especiales previstos en su nuevo
Estatuto.

41 Los principios recogidos en el articulo 175.2 ¢) y g) del Estatuto andaluz introducen
alguna dificultad a este respecto.
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nivel estandar de prestacion de la totalidad de los servicios publicos
asumidos en sus respectivos Estatutos. Sélo que, a la vista de los refe-
ridos limites a la solidaridad establecidos en los de Cataluna, Baleares
y Aragon, el Estado se vera forzado a realizar un esfuerzo econdmico
suplementario para alcanzar la nivelacién plena que aquellos otros Esta-
tutos contintan garantizando.



V. “PODER DE GASTO DEL ESTADO”

Y ESTADO DEL BIENESTAR:

LAS POSIBILIDADES DE COOPERACION
FINANCIERA DEL PODER CENTRAL

EN LA REALIZACION DE LOS NUEVOS
DERECHOS SOCIALES CONSAGRADOS
EN LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

Hasta ahora hemos constatado cémo no hay ningun fundamento en el
ordenamiento juridico-constitucional que permita sostener que sobre el
nivel central de gobierno recae el deber de contribuir financieramente,
con sus propias fuentes de ingresos, a la satisfaccion de los derechos
sociales reconocidos en los ambitos competenciales de las Comunida-
des Autonomas. A lo sumo, del bloque de la constitucionalidad unica-
mente cabe inferir la exigencia de que el Estado, al regular el sistema
de financiacion, les garantice los medios precisos para hacer frente al
conjunto de los servicios estatutariamente asumidos por aquéllas, me-
didos en términos estandar.

Ahora bien, el hecho de que el Estado no esté obligado a contribuir
financieramente a la realizacion de los referidos derechos sociales con
SuUS propios recursos presupuestarios, no quiere decir, ni mucho me-
nos, que le esté vedada esa posibilidad en el caso de que libremente
decida prestar tal colaboracion. Y esto es asi por mas que, como ya
hemos tenido ocasién de apuntar con anterioridad, exista una consoli-
dada doctrina jurisprudencial segun la cual la subvencidn no constituye
un titulo competencial autonomo, de tal suerte que el ejercicio del poder
de gasto ha de anudarse necesariamente con la ostentacion de alguna
competencia.

Pues se trata, en efecto, de una linea jurisprudencial que experimento
alguna matizacién en relacion con el poder de gasto del Estado -que
no de las Comunidades Auténomas- a raiz de la STC 13/1992. Hasta
entonces se habia considerado que la mera prevision de una subvencion
en el Presupuesto estatal solo era posible en la medida en que osten-
tase alguna competencia sobre la materia objeto de la financiacion; de

CAPITULO 5
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tal modo que resultaba imprescindible que el Estado esgrimiese algun
titulo competencial que legitimase la sola concesidn de la subvencion, y
ello por mas que no se anudase a la misma ninguna facultad normativa
o de gestion*?. Sin embargo, como anticipamos, a partir de la citada
STC 13/1992 se entiende que “el poder de gasto del Estado o de au-
torizacion presupuestaria, manifestacion del ejercicio de la potestad
legislativa atribuida a las Cortes Generales (arts. 66.2 y 134 CE), no
se define por conexion 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 Autonomas,
que se vincula al desarrollo y ejecucion 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 LOFCA). Por consiguiente, el Estado
siempre podrda, 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 Il
del Titulo 1) que legitiman la capacidad del Estado para disponer de
su Presupuesto en la accion social o economica” (F J 7; la cursiva es
nuestra). Argumentacion que permite al Tribunal Constitucional concluir
mas adelante: “Es evidente que, en el sistema 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 Presu-
puestos condiciona necesariamente la libertad de accién de aquellas
Instancias que hayan de utilizar estos recursos”; en el bien entendido,
naturalmente, de que en el caso de que la materia financiada sea com-
petencia de las Comunidades Auténomas, “las medidas que hayan de
adoptarse para conseguir la finalidad a la que se destinan los recursos
deberan respetar el orden constitucional y estatutario de competencias,
sin imponer a la autonomia politica de las Comunidades Autonomas
otros condicionantes que aquellos que resultan de la definicion del fin
o del uso que el Estado pueda hacer de otras competencias propias,
genéricas o especificas” (ibidem).

42 Asi se desprende, en efecto, por ejemplo, de la STC 201/1988, que menciona varios
titulos competenciales estatales como “habilitacién constitucional” para el mero
“otorgamiento de las subvenciones” (fundamento juridico 2°). A su vez, la STC 75/1989
distingue el simple establecimiento de la subvencién de otras facultades anejas a la
misma: “Por consiguiente, la mera prevision de estas subvenciones y la regulacion
genérica de sus condiciones, al entrar dentro de la competencia del Estado de la
ordenacion general de la economia, no ha invadido las competencias de la Comunidad
Auténoma...” (fundamento juridico 4°). Y, en la misma linea, la STC 188/1989: “...la
legitimidad constitucional del otorgamiento de subvenciones estatales, asi como de
su régimen normativo y de gestion, esta condicionada al dato de que el Estado posea
competencias para ello en la materia de que se trate” (fundamento juridico 3°). Sobre
esta corriente jurisprudencial, véase M. Medina Guerrero: “La incidencia del poder de
gasto estatal en el ejercicio de las competencias de las Comunidades Auténomas”,
REDC, nim. 30, 1990, pag. 79y ss.
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En consecuencia, por lo que hace al poder de gasto del Estado, puede
afirmarse que, desde el ano 1992, la jurisprudencia constitucional ha
abrazado una concepcion poco estricta o0 matizada del principio de co-
nexion, ya que se considera constitucionalmente legitimo que el Estado
emplee sus recursos a financiar cualquier materia, aun cuando carezca
por entero de competencias sobre la misma. Ello, sin embargo -importa
subrayarlo-, no le autoriza a atraer hacia si absolutamente ninguna fa-
cultad aneja a la subvencion, debiendo, por ende, limitarse a definir el
destino genérico que habra de darle a los recursos el nivel de gobierno
competente sobre la materia®3.

A la vista de esta jurisprudencia, resulta inobjetable que nada impide al
Estado destinar sus recursos presupuestarios a la financiacion de los
nuevos derechos sociales que determinen las Comunidades Autonomas
en cumplimiento de sus compromisos estatutarios, siempre y cuando, al
socaire de la subvencion, no pretenda imponer ningun condicionante o
restriccion si carece de competencias en el sector material afectado.

33

43 Pese a estas cautelas, se muestra critico frente a esta innovacion jurisprudencial
FERNANDEZ FARRERES, G., “La ordenacién de los sectores econémicos. El poder de
gasto del Estado y de las Comunidades Autonomas”, El funcionamiento del Estado
autonémico, Ministerio de Administraciones Publicas, 1996, pp. 110-111. Una
critica mas matizada se formula en MEDINA GUERRERO, M., “Supremacia financiera,
distorsién del orden competencial y cooperacion en el Estado autonomico: Algunas
consideraciones en torno a la Sentencia 13/1992", REDC, nim. 35, 1992, pp. 169-
170.
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Abreviaturas usadas:

CE, Constitucion Espanola; CA, Comunidad Auténoma;
CAA, Comunidad Auténoma de Andalucia; EA, Estatuto
de Autonomia para Andalucia de 2007 (citado también
como EA 2007 o el Estatuto); EA 1981, Estatuto de
Autonomia para Andalucia de 1981 (citado también
como Estatuto de Carmona); TC, Tribunal Constitucional.
Salvo que se haga en el texto una mencion expresa
en distinto sentido, los articulos citados en el mismo
deben entenderse del EA 2007.



. INTRODUCCION

Junto con el repunte de las proclamas identitarias (cuya presencia sobre
el papel sigue esgrimiéndose, de modo al parecer inevitable por mas
que la practica se haya encargado de desmentirlo, como imprescindi-
ble para alcanzar cotas altas de autogobierno), las reformas estatuta-
rias iniciadas en la ultima parte de la VIl Legislatura, de las que es un
ejemplo destacado el EA 2007, se han caracterizado, a mi juicio, por
tres notas sobresalientes: el desarrollo hasta el detalle (el “blindaje”) de
las competencias autondmicas, el nacimiento de las partes dogmaticas
o titulos especificos dedicados a los derechos estatutarios y el “giro
colaborativo” que encabeza el titulo de este trabajo, esto es, la recep-
cion en el articulado estatutario de disposiciones de diversa naturaleza
orientadas a regular la cooperacion entre el Estado y una Comunidad
Auténoma o entre varias Comunidades Auténomas entre si.

Esta ultima cuestidn, por mas que haya sido la mas oscurecida de entre
todas las que acaban de mencionarse, no deja de aportar una novedad
muy digna de destacar. Representa, para empezar, un cambio mas que
notable con respecto a la situacion anterior. Las nuevas normas de
los Estatutos pretenden, ademas, regular un asunto, la colaboracién
entre administraciones, que ha devenido capital en nuestro modelo de
organizacion territorial, cada vez mas decantado hacia el llamado “fe-
deralismo cooperativo”. Y suponen, con las limitaciones propias de su
naturaleza estatutaria, el primer intento para paliar uno de los déficits
mas senalados de nuestro bloque de constitucionalidad.

En lo que sigue no abordaremos de manera sistematica las principales
cuestiones de la colaboracion intergubernamental entre el Estado y las
CCAA, asunto para el que contamos ya con excelentes trabajos doctri-
nales!. Nos limitaremos a revisar la regulacién que al respecto contiene
el EA 2007 y a senalar los principales interrogantes que, a nuestro jui-
cio, deparara en el inmediato futuro su aplicacion.

1 Sobre esta materia me he ocupado recientemente en “Las relaciones institucionales”,
en AGUDO ZAMORA, M., El Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007, Sevilla, Centro
de Estudios Andaluces, 2007, pp. 205-215, al que me permito remitirme.

CAPITULO 1






Il. EL DEFICIENTE

MARCO CONSTITUCIONAL
Y HASTA DONDE LO PUEDE
SUPLIR EL ESTATUTO

El punto de partida es, efectivamente, un deficiente marco constitucio-
nal. Son conocidas las dificultades que hubo durante el proceso cons-
tituyente para llegar a un acuerdo sobre el modo en el cual la Constitu-
cion regularia la distribucidn territorial del poder y los problemas que
produjo la ambigliedad de muchas de sus disposiciones para la interpre-
tacion del Titulo VIII CE. Se concedi6 en ese momento menos relieve,
sin embargo, a otra deficiencia constitucional que, mas que a la falta
de acuerdo, pudo deberse a una falta de prevision del constituyente:
la ausencia en la Constitucion de mecanismos para que el Estado y las
Comunidades Autonomas que se constituyeran pudieran, respetando el
respectivo ambito competencial, colaborar entre si. En consecuencia, la
CE se limita a regular, con mas o menos acierto, criterios para distribuir
competencias entre el Estado y las CCAA y mecanismos para resolver
los conflictos que esa distribucion pueda originar, pero no menciona en
absoluto y menos aun regula (con una unica excepcion, bastante des-
afortunada: el art. 145 CE, que se analiza mas adelante), instrumentos
de cooperacioén entre los diversos entes territoriales.

De hecho, ha sido el TC el que, en ausencia de regulacion constitucio-
nal, ha tenido que crear jurisprudencialmente los pilares basicos de la
cooperacion intergubernamental, a medida que el desarrollo del Esta-
do Autonémico fue poniendo de manifiesto esta necesidad, empezan-
do por el fundamento dltimo de la cooperacion, el principio de lealtad
constitucional, no contemplado expresamente por la CE, que ha tenido
que declararse “principio esencial en las relaciones entre las diversas
instancias de poder territorial” y “soporte esencial del funcionamiento
del Estado Autondmico” por nuestro Alto Tribunal (asi en la atn reciente
STC 23972002, FJ 11, recogiendo doctrina muy anterior) para que el
legislador le diera carta de naturaleza incorporandolo a la Ley 30/1992
(ahora aparece también en el Estatuto, art. 219.1).

CAPITULO 2
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No es de extranar que, en estas circunstancias, la “cultura de la coope-
racion” se haya desarrollado muy parcamente entre nosotros. Mas discu-
tible es, sin embargo, que el medio para remediar esta situacion pueda
confiarse exclusivamente a una nueva regulacién de la materia, sin duda
necesaria pero quiza insuficiente sin un cambio paralelo en habitos y cos-
tumbres. En todo caso, las reformas normativas deberian contar con un
fundamento constitucional expreso que hoy por hoy no parece encontrar
el apoyo necesario para poder materializarse, siendo éste un objetivo que
no puede alcanzarse, al menos en su plenitud, con las reformas de los
Estatutos. Es cierto que la reforma constitucional que podria tener una
mayor incidencia en la cooperacién entre el Estado y las Comunidades
Autonomas: la transformacion del Senado en una auténtica camara de
representacion territorial, se rodea hoy de un acuerdo generalizado, pero
no lo es menos que es mucho mayor el acuerdo sobre la necesidad de
darle caracter territorial a esta camara que sobre el modo de conseguirlo
(el escaso éxito alcanzado por otras iniciativas también encaminadas al
mismo objetivo, como la Conferencia de Presidentes de Comunidades
Autonomas, es un buen ejemplo de ello). Ademas, cualquier iniciativa so-
bre este punto tendra que venir precedida de un acuerdo mas amplio, sin
duda mucho mas dificil de alcanzar, que incluya también otros posibles
aspectos de la CE necesitados de reforma. Es la reforma constitucional,
en su conjunto, la que parece trabada politicamente entre nosotros.

El resultado de ello ha sido -como en otros aspectos- confiar a la reforma
estatutaria objetivos que podrian haberse alcanzado mucho mejor me-
diante una reforma constitucional y que encuentran un serio obstaculo en
la propia naturaleza de los Estatutos, que aunque pueden, dentro de los
limites competenciales, vincular al Estado (que los incorpora a su ordena-
miento, como se sabe, como Leyes Organicas), no pueden sin embargo
pretender vincular a las deméas CCAA. No pueden, en definitiva, en cuanto
al tema que nos ocupa, establecer el marco general de cooperacion inter-
territorial del que, en opinion generalizada, andamos necesitados.

No es, pues, de extranar que el EA 2007, como el resto de los Estatutos
reformados, ante la dificultad de regular la cooperacion multilateral, se
haya centrado en desarrollar instrumentos de cooperacion bilateral. Pero,
por su propia naturaleza, las propias limitaciones de la norma estatutaria
condicionan también su capacidad para regular las relaciones bilaterales
con el Estado, pues éste, abocado a una sucesiva regulacion parcial de
sus mecanismos de colaboracién bilateral con cada una de las CCAA
ha intentado, con independencia de los problemas de constitucionalidad
que ello pueda suscitar (pendientes aun de resolver en el momento de
escribir estas lineas), paliar las disfuncionalidades a las que podria llevar
este sistema introduciendo elementos de racionalizacion mediante su ca-
pacidad para intervenir en la negociacion estatutaria. Esta racionalizacion
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es facilmente observable en las diversas clausulas que inciden en la cola-
boracién bilateral y que fueron introducidas por las Cortes Generales en
la propuesta de reforma aprobada por el Parlamento de Andalucia, todas
ellas con la finalidad comun de subordinar las disposiciones estatutarias
a lo que pudiera establecer, en su caso, el legislador estatal.

Estas clausulas se encuentran, en primer lugar, en el art. 215, que, como
auténtica clausula de apertura de todo el Titulo IX (a pesar de haber sido
colocada al inicio del primero de sus capitulos), ordena que en todos los
“supuestos previstos en el presente titulo”, la participacion de la CAA “en
las decisiones o instituciones del Estado y de la Union Europea” se entien-
da de acuerdo con lo establecido (ademas de por la Constitucion, como
innecesariamente se recuerda) por “la legislacion del Estado y la norma-
tiva de la Unidn Europea”. De modo particular, ademas, y como veremos
mas adelante, se reitera este principio al establecer la colaboracion de
la Junta de Andalucia en la designacion de los titulares de érganos cons-
titucionales (art. 224), en relacion con la accion exterior (art. 242) y, en
varias ocasiones (arts. 230, 231, 232, 233, 234, 237 y 238.2, innece-
sariamente reiterativos), al establecer la participacion autondmica en los
procesos decisionales europeos. Algo muy parecido hace, en una materia
regulada extramuros del Titulo IX, el art. 144, una disposicion que, para
precisar las atribuciones de la Comunidad Autonoma con respecto al Con-
sejo de Justicia de Andalucia, contiene, ella sola, nada menos que cinco
reenvios a la (estatal, claro es) Ley Organica del Poder Judicial.

La critica que pudiera hacerse al caracter aparentemente superfluo de
estas disposiciones, basadas en la tesis de que de nada sirve una procla-
macion estatutaria que otorga a la Comunidad Auténoma atribuciones que
en realidad estan condicionadas a una posterior intervencion unilateral
del Estado, olvida, sin embargo, que dificilmente podria ser de otra ma-
nera, dada la naturaleza de los instrumentos de cooperacion que, como
ha precisado el Tribunal Constitucional, se definen precisamente por la
colaboracion que pueda concitarse entre el Estado y una o varias CCAA,
0 éstas entre si, sobre materias de interés comun, basadas siempre en
el principio de voluntariedad, que es precisamente lo que la diferencia
de otros instrumentos de intervencién, como la coordinacién. No de otro
modo sino basandose en el principio de voluntariedad y de comun acuer-
do puede producirse la participacion de una CA en el desenvolvimiento de
competencias estatales o del Estado en las autondmicas. De modo que es
perfectamente logico que la normativa estatutaria se limite a proclamar la
colaboracion en materias en las que, precisamente por afectar también
a competencias estatales, habra que estar a lo que diga la legislacion
del Estado. Ello no s6lo no es un obstaculo, sino que es el presupuesto
mismo para poder hablar de colaboracion.
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lll. BILATERALIDAD
Y MULTILATERALIDAD EN
LA COOPERACION VERTICAL

Lo que se acaba de decir explica por qué el EA, a pesar de definir la
cooperacion multilateral como la apropiada para “los asuntos de interés
general”, reservando la bilateral solo para “los asuntos de interés espe-
cifico” de la CAA (art. 219), dedique a la segunda mucho mas espacio
que a la primera, de la que so6lo consta en el Estatuto una proclamacion
de su existencia, llamando a la Junta de Andalucia y al Estado a colabo-
rar “mediante o6rganos y procedimientos multilaterales en los asuntos
de interés comun” (art. 221.1).

Con todo, incluso teniendo en cuenta las limitaciones de la norma es-
tatutaria que se acaban de mencionar, el Estatuto podria, probable-
mente, haber intentado avanzar un poco mas en la definicion de estos
mecanismos multilaterales, sobre todo en los aspectos de los mismos
que parecen ya plenamente asentados en nuestra practica politica, por
ejemplo el formato de las conferencias multisectoriales, a las que se
podria haber dado carta de naturaleza estatutaria (como se sabe, ya
estan reguladas por ley), o en aquellos otros en los que deficiencias de
funcionamiento unadnimemente observadas se podrian haber intentado
paliar, como por ejemplo regular, al menos en sus lineas basicas, los
tipos de acuerdos a los que la CAA podria vincularse, su eficacia y aun
su misma publicidad. Nada de esto se ha hecho, cuando, en mi opinidn,
buena prueba de que nada obstaba para introducir aqui algtin orden, aun
con la limitada eficacia propia de la norma estatutaria, es que asi se ha
hecho en el propio Estatuto con respecto a otros foros multilaterales,
como es el caso de la colaboracién en materias relacionadas con la UE
que se analiza mas adelante.

Por contraste, la cooperacion bilateral ha recibido, ya se ha visto con
qué justificacion, una atencion mucho mayor. Con respecto a las rela-
ciones bilaterales, es preciso distinguir tres tipos de cuestiones: por un
lado, las que suscita el establecimiento de la Comision Bilateral (CB) de
Cooperacion entre la Junta de Andalucia y el Estado, lo que podriamos
llamar su aspecto estructural u organico; en segundo lugar, el funcio-

CAPITULO 3
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nal, es decir, las normas que regulan la actividad de la Comisién; y, por
ultimo, su aspecto material, es decir, la definiciéon de los ambitos en los
que esa colaboracion se desarrolla. Veamos brevemente cada uno de
estos aspectos.

Pese a que, en ocasiones, la mera existencia de la CB se ha querido
esgrimir como prueba de una arriesgada y disfuncional bilateralizacion
de las relaciones entre el Estado y la CAA, que supondria el abandono
definitivo del marco multilateral, la realidad es, a mi juicio, bien distinta.
La unica novedad que aporta el Estatuto con respecto a la existencia de
una comision bilateral Estado-CAA es, precisamente, su rango estatu-
tario, sobradamente justificado por el papel que la misma juega y que,
no se olvide, se extiende también a los foros multisectoriales, en donde
en la practica, como ha puesto de relieve la doctrina, se generan muy
a menudo acuerdos luego cubiertos de una “bilateralidad aparente”. De
manera que puede encontrarse una facil justificacion al hecho de que la
CB se defina estatutariamente como “el marco general y permanente de
relacion entre los gobiernos de la Junta de Andalucia y del Estado” (art.
220.1), y a que se le haya dotado de la estructura necesaria para poder
llevar a cabo su labor, como una secretaria permanente, la capacidad
para crear subcomisiones y comités, la periodicidad de sus reuniones,
etc., y de la necesaria autonomia para dotarse de su propio reglamen-
to de funcionamiento interno. Hay que precisar, ademas, que no es
el unico organo de estas caracteristicas previsto por el Estatuto, que
establece también, como “6rgano bilateral de relacién entre el Estado
y la Comunidad Auténoma en el ambito de la financiacién autondmica”
una Comision Mixta de Asuntos Econdmicos y Fiscales (art. 184). Por
otra parte, la estructura de la CB es la propia de este tipo de organos
bilaterales, estableciéndose una composicién paritaria (igual numero de
representantes del Estado y de la CAA) y una presidencia rotatoria.

En segundo lugar, en cuanto al aspecto funcional, hay que tener en
cuenta que las actividades que la CB puede desplegar en todos estos
ambitos quedan reducidas, con caracter general, a las de deliberacion
y propuesta, puesto que sélo podra tomar acuerdos en los casos es-
tablecidos en el propio Estatuto “expresamente”, término que, ausente
en la propuesta estatutaria aprobada por el Parlamento de Andalucia,
fue anadido por las Cortes Generales. Este requisito los limita a dos:
la emision de informes previos sobre la ubicacién de infraestructuras y
equipamientos de titularidad estatal en Andalucia (art. 56.9 EA) y sobre
la declaracion y delimitacion de espacios naturales dotados de un régi-
men de proteccion estatal (art. 59.4 EA). Ademas, el art. 81.2 EA exige
la deliberacion de la Comision para autorizar nuevas modalidades de
juego y apuestas de ambito estatal en la Comunidad.



Ill. BILATERALIDAD Y MULTILATERALIDAD EN LA COOPERACION VERTICAL

En cuanto a los ambitos sobre los que se proyecta la actividad de la CB,
habria que distinguir entre los asuntos de caracter economico, entre
ellos la programacion de la politica econdmica del Gobierno, “en todo
aquello que afecte singularmente a los intereses y las competencias”
de la Comunidad, especificamente la modificacion del régimen especial
agrario en Andalucia, los asuntos que afecten a la distribucion de com-
petencias entre el Estado y la Comunidad, como los proyectos de Ley
que “incidan singularmente” sobre la misma o los conflictos competen-
ciales que pudieran originarse y los asuntos que afecten a la Comunidad
relacionados con la politica del Estado en la Union Europea o con su
accion exterior, y, por ultimo, la propuesta de los titulares de determi-
nados Organos u organismos estatales.

Esta ultima funcion es, sin duda, una de las mas novedosas que contie-
ne el Estatuto. Plantea, en algunos casos, cuestiones de mayor calado
que en otros, en funcién del 6rgano en la designacién de cuyos titulares
puede intervenir la CAA. La sistematica estatutaria es, en este aspecto,
deficiente, pues aborda la cuestién de manera fragmentada en diversas
partes de su articulado. Asi, habria que distinguir en primer lugar, entre
los “Organos constitucionales” mencionados en el 224, los organismos
autorreguladores contemplados en el art. 87.1.2° y el resto.
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Con respecto a los primeros, es evidente que el Estatuto se esta refi-
riendo al Tribunal Constitucional y al Consejo General del Poder Judicial,
por mas que la mencion expresa de estos dos drganos constitucionales,
que constaba en la propuesta del Parlamento, fuera eliminada por las
Cortes Generales. Esto explica la remision, introducida también por las
Cortes, al “ordenamiento parlamentario”, pues la participacion de las
CCAA en la provision de estos 6rganos se realizara a través de la que
constitucionalmente le corresponda al Senado, y tal como se prevea
en su propio Reglamento (en este sentido se ha reformado ya la LOTC
y es probable que se reforme la LOPJ). Se trata, en todo caso, de la
instauracion de mecanismos de colaboracidn solo relativamente bilate-
rales, pues el Estado esta llamado a regular, con caracter general, la
participacion en los mismos de todas las CCAA. Ademas, en ellos la CB
no parece destinada a jugar un papel relevante: por mas que ésta se
defina, como se ha visto, como un “marco general y permanente”, la
cooperacion que se instrumentaliza a su través es la propia de las rela-
ciones intergubernamentales, no la propuesta de miembros de drganos
constitucionales, terreno propio para la intervencion parlamentaria.

La cuestion general que asi se suscita es la incidencia que podra tener
la introduccion de las CCAA, si bien indirectamente, entre los sujetos lla-
mados a proponer magistrados constitucionales o miembros del CGPJ.
No tengo aun claramente formada una opinién al respecto, pero si creo
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poder enunciar al menos un criterio para enjuiciar la oportunidad de
esta medida: la incidencia que la misma pueda tener en fortalecer la
muy deteriorada independencia de estos drganos. Dicho de otro modo:
el problema de como integrar a las CCAA en la formacion del TC y del
CGPJ, de existir, me parece menor comparado con el de asegurar que
tanto uno como otro puedan ejercer correctamente las funciones consti-
tucionales que tienen encomendadas, para lo cual el obstaculo mas difi-
cil de salvar en los ultimos tiempos esta siendo la excesiva dependencia
en sus pronunciamientos (del segundo mas que del primero, a mi juicio)
de una légica politica (conservadores-progresistas) que, sin poder serle
completamente ajena, no deberia erigirse como pauta de actuacion de
sus integrantes, y, menos aun, permitir dividirlos en grupos estables con
una conducta funcionalmente parecida a la de mayoria-oposicién propia
de organos parlamentarios. De manera que si la inclusién de las CCAA
en el sistema de eleccién de sus miembros ayuda a paliar este estado
de cosas debe ser bienvenida, y si actuara en sentido contrario deberia
ser, por encima de otro tipo de consideraciones, rechazada. Hay, en
este sentido, un dato que (si bien todavia carente de evidencia empirica)
podria apuntar en la direccidn correcta, y es que el incremento significa-
tivo de sujetos con capacidad de propuesta para los nombramientos de
estos drganos aminora el riesgo de cuotas, sin duda uno de los males
que de manera mas preocupante les aqueja en la actualidad.

Ese riesgo existe, sin embargo, en los organismos reguladores mencio-
nados en el art. 87.1.1° (y algunos de los mencionados en el apartado
siguiente), en los que la posible ampliacién de sus organos colegiados
podria ser el resultado de la pretension de las CCAA de estar directa-
mente representadas en los mismos, mas alla por lo tanto de una mera
intervencion en la designacion de vocales que, una vez nombrados,
deben actuar con independencia. Se desvanece, por el contrario, en el
resto de organismos economicos, instituciones financieras y empresas
publicas, que no estan provistas de ninguna capacidad autorreguladora
y no se encuentran dotadas por lo tanto de un atributo especifico de
Independencia, por lo que el nombramiento autondmico de representan-
tes en los mismos por parte de las CCAA no presenta mas problemas
que los derivados de la puesta en practica de un simple instrumento de
colaboracion interadministrativa.



V. UN TRIANGULO POCO AMOROSO:
COMUNIDADES AUTONOMAS,
ESTADO Y UNION EUROPEA

Las relaciones a tres bandas entre el Estado, las CCAA y la Unién Euro-
pea siempre han estado dotadas de algun ingrediente de conflictividad.
Paradojicamente, es uno de los asuntos en donde la necesidad de co-
laboracion es mas acuciante. Se ha contemplado en el Estatuto tanto
en la denominada “fase ascendente”, regulando la participacion de la
CAA en los procesos de gestacién del derecho comunitario, como en la
fase “descendente”, es decir, en la aplicacion y desarrollo de la norma
comunitaria.

Con respecto a la primera, la fase ascendente, ésta se contempla por
el Estatuto desde un doble punto de vista: como participacion de la
CAA en las decisiones estatales que puedan incidir en el diseno de las
politicas o en la aprobacion de las normas comunitarias, por una parte,
y, por otra, estableciendo instrumentos de participacion directa en los
procesos de toma de decisiones de las instituciones de la Union.

Asi, y dentro del primer grupo de disposiciones (las que regulan las re-
laciones entre la CAA y el Estado en asuntos comunitarios), el art. 233
contempla, en primer lugar, un deber genérico de informacion por parte
del Estado a la Comunidad, que se proyecta, siempre que se afecte al
interés de Andalucia, sobre “las iniciativas, las propuestas y proyectos
normativos y las decisiones de tramitacion en la Union Europea” y sobre
“los procedimientos que se sigan en los o6rganos judiciales europeos en
los que Espana sea parte”. A esa informacion puede responder la CAA
con observaciones y propuestas propias. En segundo lugar, se estable-
ce, mediante lo dispuesto en el art. 237, un procedimiento, no ya de
informacién, sino de consulta previa al Parlamento de Andalucia, por
parte de las Cortes Generales, sobre determinadas propuestas legisla-
tivas europeas. Por ultimo, el art. 231 regula la participacion de la CAA
en el proceso de formacién de la posicién estatal ante la UE, estable-

CAPITULO 4
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ciendo que la misma puede llevarse a cabo mediante procedimientos bi-
laterales o multilaterales. Aunque no se citan expresamente cuales son
éstos o aquéllos, debe entenderse que se trata, respectivamente de la
CB que se ha analizado mas atras y de la Comision para Asuntos relacio-
nados con la Comunidad Europea (CARCE). Todas estas disposiciones
incluyen, con los efectos ya senalados, la correspondiente remisién a lo
dispuesto por la legislacion estatal o comunitaria.

El diferente alcance que puede tener la intervencion de la CAA en los
procesos de formacién de la voluntad estatal viene regulado -ahora,
como se dijo, sin remision a lo que sobre el particular pueda disponer el
Estado- por el art. 231.3. El mismo establece una obligacion genérica
del Estado de “oir” la posicion mantenida en el correspondiente foro por
la Comunidad Autonoma y precisa los casos en los que, excepcional-
mente, esta posicion, por el contrario, debe considerarse “determinante
para la formacion de la voluntad estatal”. Este ultimo efecto se produce
so6lo cuando la posicién del Estado ante la UE afecta a las competencias
exclusivas y sélo si “de la propuesta o iniciativa europeas se pueden de-
rivar consecuencias financieras o administrativas de singular relevancia
para Andalucia”.

Para que la posicion autondmica sea “determinante” -en el sentido que
Inmediatamente se vera- se exigen, pues, dos condiciones. La primera
es que afecte a competencias exclusivas de la Comunidad. La delimi-
tacion de estos supuestos pasa, necesariamente, por la tipologia de
competencias establecida en el art. 42.2, que define las competencias
exclusivas como aquellas sobre las que la CAA ostenta las potestades
legislativa y reglamentaria y la funcion ejecutiva, sin que éstas se en-
cuentren condicionadas por la titularidad estatal de normacién basica.
En principio, se trata de un marco muy amplio de supuestos, desde
luego mayor que el de los supuestos para los que el art. 232.2 exige
la negociacion en la CB, los asuntos “que (...) afecten exclusivamen-
te” a la Comunidad: la afectacion exclusiva a la Comunidad Auténoma
implica que no afecten a otras CCAA, mientras que la afectacién a las
competencias exclusivas de la Comunidad sélo exige que la misma se
proyecte sobre una materia encuadrable en este tipo competencial, pu-
diendo afectar, como de hecho ocurrira, a otras CCAA (todas las que
tengan también competencia exclusiva sobre ese asunto). De manera
que, por lo que hace a este primer requisito para que la posicion de
la CAA sea “determinante” para el Estado, basta con que la misma se
proyecte sobre cualquier materia sobre la que la Comunidad tenga com-
petencias exclusivas. La segunda condicién es, por el contrario, mas
severa. Como acaba de verse, debe tratarse de una propuesta o inicia-
tiva europea de la que “se pueden derivar consecuencias financieras o
administrativas de singular relevancia para Andalucia”. En todo caso,
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y dada la ausencia, ya también comentada, de remision a la normativa
estatal, compete a la Junta de Andalucia decidir qué asuntos cumplirian
este requisito.

Cumplidas estas condiciones, esta misma disposicién define -tal como
fue enmendada por las Cortes Generales- cudles son los efectos de la
posicion “determinante” de la Junta: en primer lugar, y aunque no lo
diga expresamente, que la cuestion se traslada siempre a la Comision
Bilateral (pues acabamos de ver que puede ocurrir que la misma se
esté debatiendo en la CARCE). En segundo lugar, que el Gobierno de la
Nacidn, en caso de que no acoja la posicion de la Junta, debe motivar-
lo ante la misma. Esta precision de lo que, en este contexto, significa
el término “determinante”, introducida por las Cortes Generales sobre
la propuesta aprobada por el Parlamento de Andalucia, muestra a las
claras que, a pesar de lo que en un principio podria apuntar el sentido
gramatical del término, la posicidon andaluza no puede en ningun caso
“determinar” la posicion estatal (es decir, fijar sus términos) en contra
de la voluntad del Estado. Genera tan s6lo una obligacién juridica de la
misma de motivar su posicion ante la Comision Bilateral.

Por lo que hace a la participacion directa de la CAA en las instituciones
de la Union, el Estatuto la contempla, con caracter general, en el art.
232 y la reitera, especificandola, en el art. 234, mostrando de nuevo
una mejorable técnica legislativa. Ambos preceptos, como se dijo, se
remiten a la legislacion estatal sobre el particular. Entre las delegacio-
nes espanolas en las que puede participar la CAA se nombra especifica-
mente las siguientes: “Especialmente, [la Junta de Andalucia] participa
[en la delegacidn espanola] ante el Consejo de Ministros y en los pro-
cesos de consulta y preparacion del Consejo y la Comision, cuando se
traten asuntos de la competencia legislativa de la Junta de Andalucia
(...)" (art. 234.1).

La participacién autonomica en el Consejo de Ministros de la UE es una
vieja aspiracion de las CAAA que se materializ6 en los acuerdos adopta-
dos en el seno de la CARCE el 9 de diciembre de 2004. El mismo exige
que la participacion haya sido decidida en la correspondiente conferen-
cia sectorial y que el representante autondomico sea en todo caso un
miembro del Consejo de Gobierno de la Comunidad. No en todos los
casos anteriores, sino solo cuando se trate de “competencias exclusi-
vas de la Junta de Andalucia” (quedarian, pues, excluidos los casos de
competencia legislativa compartida con el Estado mediante la formula
bases+desarrollo), la delegacion andaluza podria incluso ejercer la “re-
presentacion y presidencia de estos organos” siempre “previo acuerdo
y por delegacion” (art. 234.2). Se refiere en estos términos el Estatuto
a la posibilidad, también prevista en aquellos acuerdos, de que una
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Comunidad Autonoma pueda representar, por delegaciéon del Estado,
la posicion estatal, siempre y cuando se haya alcanzado un consenso
entre todas las CCAA al respecto.

Los acuerdos de 2004 establecieron también un Consejero de Asuntos
Autonomicos en la Representacion Permanente Espanola, que coordina
la accion y la informacion de las CAAA. Y elabord un amplio catélogo
de los Comités de la Comision Europea en los que las CCAA espanolas
podrian participar. A todo ello se refiere ahora el Estatuto mediante “los
procesos de consulta y preparacion del Consejo y la Comision”.

Por otra parte, la cuestion que mas ha sido tratada doctrinalmente en
la “fase descendente” del derecho comunitario es la de la ejecucion por
parte de las CCAA de las normas comunitarias en materias de compe-
tencia autondmica, pacifica ya bajo el Estatuto de 1981, aunque éste
no contenia ninguna disposicion especifica sobre el particular, en virtud
del principio de autonomia institucional propio de la UE y del principio in-
terno de que la pertenencia a la Union no altera la distribucion constitu-
cional de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
Ahora, el Estatuto le dedica a esta cuestion el art. 235, segun el cual
“La Junta de Andalucia desarrolla y ejecuta el derecho de la Unién Euro-
pea en las materias de su competencia, de acuerdo con lo que establez-
ca una ley del Parlamento de Andalucia” (art. 235.1). Acertadamente, la
disposicion estatutaria se refiere, en términos genéricos, al “derecho de
la Union Europea”, pues, si bien de distinto modo, tanto directivas como
reglamentos pueden necesitar desarrollo y, desde luego, ejecucion. De
mas dificil justificacién podria ser, sin embargo, lo dispuesto en al apar-
tado segundo de este mismo articulo. En efecto, segun el art. 235.2,
“leln el caso de que la Union Europa establezca una legislacion que
sustituya a la normativa basica del Estado, la Junta de Andalucia podra
adoptar la legislacion de desarrollo a partir de normas europeas”. Esta
disposicion pretende dar respuesta al problema que puede suscitar la
concurrencia de tres legisladores distintos en determinados supuestos:
en todos aquéllos en los que el Estado ostente una competencia de nor-
macion basica ope constitutione pero en los que la Unidn, en virtud de
sus propias competencias atribuidas, ha dictado también su propia nor-
mativa. En esos casos, el legislador autonomico puede ver notoriamen-
te mermada su propia libertad de configuracién (desnaturalizandose asi
la atribucién competencial) al tener que respetar los contenidos basicos
dictados por otros dos legisladores anteriores. En esas circunstancias,
el Estatuto permite legislar a la CAA, per saltum, directamente a partir
de la normacion basica europea.

Es cierto que las materias sobre las que tipicamente legisla la Union
suelen presentar un alto indice de coincidencia con aquéllas sobre las
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que el Estado ostenta titulos competenciales “horizontales”, particular-
mente el de “bases y coordinacién de la planificacién general de la ac-
tividad economica” (art. 149.1.13° CE). Y que en la practica se ha pro-
ducido una invocacion excesiva de estos titulos, a falta de otros, para
fundamentar la normacion estatal en materias de competencia autono-
mica reguladas por directivas comunitarias, quedando por esta razén
muy limitadas las posibilidades de desarrollo por parte de la CA. Pero la
alteracion del sistema constitucional de distribucién competencial que
ello comporta no puede quebrarse, ahora en sentido contrario, de modo
que la existencia de normas comunitarias implique una disminucion de
las competencias estatales.
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V. UNA OPCION DISCUTIBLE:
LA PARLAMENTARIZACION DE LA
COOPERACION HORIZONTAL

Tres aspectos cabe destacar de la regulacion estatutaria sobre la co-
operacion horizontal, es decir, la que se da entre la CAA y otra Comuni-
dad o Ciudad Auténoma (arts. 226 a 229). En primer lugar, el modo en
el que el Estatuto se encuentra condicionado por la desafortunada dis-
posicion constitucional que atribuye a las Cortes Generales la facultad
de intervenir en estos instrumentos; en segundo lugar, el excesivo papel
dado en las mismas al Parlamento de Andalucia; y, en tercer lugar, las
virtualidades, en cierto modo inesperadas, que puede tener haber re-
servado una regulacion especifica para la cooperacion con las Ciudades
Auténomas de Ceuta y Melilla.

Con respecto a la intervencion de las Cortes Generales en los instru-
mentos de cooperacion horizontal, ya se sabe que ésta viene garantiza-
da constitucionalmente en virtud del apartado segundo del art. 145 CE,
una disposicion cuyo apartado primero (“[eln ningin caso se admitira
la federacion de Comunidades Autonomas”) muestra bien a las claras
la desconfianza que al constituyente le merecia la colaboracion entre
Comunidades. Las criticas, practicamente generalizadas, al apartado
segundo del art. 145 CE se han centrado no sélo en considerarlo una
muestra de las suspicacias que refleja su apartado primero, sino en
la confusidon que, incluso aceptando la intervencion de las Cortes en
la cooperacidon horizontal, suscita su redaccion. En efecto, como se
sabe, la Constitucion distingue entre “convenios de gestion” y “acuer-
dos de cooperacion”, estableciendo que los primeros se comunicaran
a las Cortes y los segundos necesitaran su autorizacién. Pero la dificil
distincion entre unos y otros ha deparado que en mas de una ocasion
las propias Cortes hayan respondido calificando de acuerdo lo que les
fue comunicado por una CA como convenio. En la préactica, no ha sido
infrecuente que las Cortes hayan usado la indefinicion de la CE para

CAPITULO 5
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dotarse de una mayor capacidad de intervencidn en los instrumentos de
cooperacion horizontal, sea cual sea su naturaleza, que no fueran de su
agrado, calificandolos de acuerdos como paso previo para denegarles
su autorizacion.

Es cierto que el Estatuto no podia ignorar las exigencias constitucio-
nales, pero si podia haber intentado paliar alguna de sus indetermina-
ciones. En lugar de hacerlo asi, ha repetido la redaccién del Estatuto
de Carmona en aspectos que podian haberse omitido (ni tiene sentido
ni esta contemplado por los reglamentos parlamentarios, por ejemplo,
prever que “las Cortes Generales”, ademas de cada una de sus Cama-
ras, puedan plantear objeciones), y en otros lo ha empeorado, como en
la ampliacidn a justo el doble (sesenta) del plazo de treinta dias durante
el que las Cortes pueden plantear objeciones a los convenios e impedir
asi su automatica entrada en vigor.

Si hay por el contrario, dos mejoras notables: por un lado, la exigencia de
que tanto convenios como acuerdos se publiquen en el BOJA (unico Bo-
letin Oficial al que puede referirse el art. 226.4) y la exclusion de un tipo
especifico de convenios, los encaminados a celebrar actos de caracter
cultural en otras Comunidades y Ciudades Autonomas (art. 226.4); y la
exigencia de comunicacion (vale decir también, del riesgo de que se apre-
cie una exigencia de autorizacion) a las Cortes Generales, enmendando
en este punto al estatuyente de 1981. Pero la existencia misma de esta
misma disposicion pone de manifiesto que con la misma legitimidad se
podia haber engrosado la lista de “convenios” que, como €s0s, Se consi-
deran excluidos de cualquier tipo de control por las Cortes Generales.

En segundo lugar, debe merecer también cierta critica el modo como se
ha disenado el papel del Parlamento andaluz en los acuerdos y convenios
horizontales. No olvidemos que se trata de instrumentos de cooperacion in-
tergubernamental, en los que el protagonismo debe corresponder al ejecu-
tivo regional y el papel del Parlamento limitarse al control genérico propio
de la accion de gobierno. Sin embargo, el Estatuto atribuye al Parlamento
funciones desde mi punto de vista excesivas en la tramitacién de convenios
y acuerdos: no soélo se usa la Presidencia de la Cdmara como vehiculo de
interlocucion con las Cortes (cuando nada impediria que la solicitud de
autorizacion para un acuerdo de cooperacion y, a fortiori, la comunicacion
de un convenio de gestion, partiera del ejecutivo autondmico), sino que el
Parlamento interviene activamente en la determinacion de los “supuestos,
condiciones y requisitos” de los convenios y en la del “alcance, la forma
y el contenido” de los acuerdos. Se trata, a todas luces, de una excesiva
parlamentarizacion de las relaciones intergubernamentales, que se hereda
literalmente del Estatuto de Carmona, y cuya causa se encuentra, con toda
probabilidad, en la creencia, carente a mi juicio de fundamento, de que
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la intervencion de las Cortes exigida por la CE exigia el paralelo fortaleci-
miento del papel del legislativo autondmico. Hasta tal punto parece ser asi,
que solo se excluyen de la capacidad de determinacion parlamentaria au-
tonédmica los mismos convenios (los de gestion cultural que se han citado
anteriormente) que se excluyen también de la intervencion de las Cortes.

La idéntica diccion literal, en cuanto a la intervenciéon del Parlamento
andaluz, del art. 72 EA 1981 y del art. 226 EA 2007 dificultara, sin
duda, la labor de interpretar éste de modo diferente a como lo fue
aquél, una nueva orientacion interpretativa que sigue siendo, sin em-
bargo, hermenéuticamente posible y, desde mi punto de vista, politica-
mente aconsejable: iria en el sentido de entender que la determinacion
parlamentaria de los “supuestos, condiciones y requisitos” en los que
pueden celebrarse convenios de gestion se refiere no a los términos
de cada uno de ellos, sino a la exigencia de que la camara autondémica
defina estos extremos con alcance general, por ejemplo, mediante una
ley de cooperacion con otras CCAA, precisando los requisitos que en
todo caso deberian cumplirse por parte del gobierno regional a la hora
de celebrarlos. Mas dificil, aunque desde luego no imposible, desde el
punto de vista juridico (y practicamente igual de aconsejable desde el
politico), seria interpretar del mismo modo, restrictivo, la exigencia de o5
intervencion del Parlamento en la determinacién del “alcance, la forma
y el contenido” de los acuerdos de cooperacion, si bien en este caso la
exigencia estatutaria, ésta si ineludible por la via interpretativa, de que
sea la Camara la que solicite la autorizacion de las Cortes, merma con-
siderablemente esta posibilidad, pues es claro que el pronunciamiento
de la Camara sobre la procedencia de solicitar la autorizacién de las
Cortes tendria que venir precedida de un debate sobre los particulares
del acuerdo que se pretende celebrar.

El hecho, finalmente, de que el Estatuto haya querido dedicar una dis-
posicion especifica a la cooperacion con las Ciudades Autonomas de
Ceuta y Melilla (art. 229), mas alla de su justificacion simbdlica dada la
vecindad de ambas con la CAA, razén por la que se habla aqui de “es-
peciales relaciones de colaboracion, cooperacién y asistencia”, puede
sin duda permitir que, al menos en estos casos, se pueda escapar de
la tendencial parlamentarizacion de la cooperacion intergubernamen-
tal, evitando la intervencion tanto de las Cortes como del Parlamento
de Andalucia en la gestacion de convenios y acuerdos. A mi juicio, la
cooperacion con las Ciudades Autdnomas podria escapar de las exi-
gencias de comunicacion y/o autorizacion de las Cortes (el art. 145 CE
se refiere solo a CCAA), y de la capacidad de determinacién previa del
Parlamento (se situa extramuros del art. 226). Ello permitiria caracteri-
zar el régimen estatutario de la cooperacion con Ceuta y Melilla como
propiamente intergubernamental (una posibilidad que, con respecto a
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ambas Ciudades Autonomas, abren también sus respectivos Estatutos),
evitando la excesiva parlamentarizacion que aqui se ha criticado, por ir
iInnecesariamente mas alla de la funcién genérica de control que corres-
ponde al Parlamento y que légicamente no se excepciona en este tipo
de instrumentos, y que puede lastrar seriamente el necesario incremen-
to de las, hoy por hoy insuficientes, relaciones intergubernamentales en
nuestro Estado de las Autonomias.
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|, INTRODUCCION:

LA EXPORTACION DEL PRINCIPIO DE
SUBSIDIARIEDAD DESDE

EL CONTEXTO NORMATIVO
COMUNITARIO Y COMPARADO

La idea de subsidiariedad se encuentra ya en épocas casi remotas del
pensamiento politico, desde la “Politica” de Aristételes a los escritos de
Tomas de Aquino, acercandose en tiempo con el liberalismo del siglo
XIX y la doctrina social de la Iglesia Catolica de la Enciclica “Quadra-
gesimo Anno” (1931). Pero como principio de naturaleza juridica, la
subsidiariedad se ha incorporado muy recientemente al debate politico
y los estudios académicos, hasta llegar a representar una de las claves
sobre las que pivotan los procesos de descentralizacion politica del
Estado moderno.

Pero ha sido en una dimension supranacional, y especialmente en el
contexto juridico de la Union Europea, donde la nocion de subsidiarie-
dad ha llegado a tener un mayor eco en proyectos constitucionales 'y
legislativos; a veces con una denominacion explicita, y otras a través
de una terminologia con un significado perfectamente homologable, la
subsidiariedad se configuraria, en definitiva, como uno de los elementos
que caracterizarian el denominado, por Haberle, Derecho Constitucional
Comun Europeo.

Justamente ha sido en esa esfera normativa comunitaria desde la que
se ha proyectado con notable éxito sobre los sistemas juridicos nacio-
nales donde se reconocen diferentes niveles de autonomia territorial. En
el Tratado de la Comunidad Europea (TCE, articulo 3.B, parrafo 2) que-
dé plasmada una formulacion que dejaba en evidencia las dos vertientes
tedricamente antitéticas que conlleva la aplicacién de este principio:

CAPITULO 1
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“En los ambitos que no sean de su competencia exclusiva,
la Comunidad intervendra, conforme al principio de subsidia-
riedad, solo en la medida en que los objetivos de la accion
pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente
por los Estados miembros y, por consiguiente, puedan lograr-
se mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accidn
contemplada, a nivel comunitario”.

Se trata, por tanto, de un principio que tiene como principales beneficia-
rios a las unidades politicas territorialmente inferiores (Estados) frente
a una organizacion politica superior (Unidn Europea), al presumir en los
primeros un mayor indice de eficacia para la consecucién de determina-
dos objetivos generales, sobre materias “compartidas” que no forman
parte de la competencia exclusiva de las instituciones comunitarias.

La nocion de subsidiariedad se va a integrar a continuacién en los mé-
todos de ordenacion competencial de los modelos politicos que recono-
cen amplios niveles de autonomia a las diferentes Administraciones pu-
blicas que operan en su territorio. Sin embargo, los efectos potenciales
de su aplicacion a las relaciones competenciales que se generan entre
aquéllos no juegan en un solo sentido. En efecto, se trata de una regla
que posee una dualidad funcional y actua de forma ambivalente, favore-
ciendo la progresion en los indices de descentralizacion, al tiempo que
legitima la intervencion de las instancias politicas superiores, cuando
fallan los eslabones institucionales inferiores o es imprescindible garan-
tizar el principio del interés general.

De este modo, la subsidiariedad se va a presentar en forma de deman-
da en pro de la asuncion de aquellos espacios competenciales sobre
los que estarian capacitadas las entidades politicas subestatales (Co-
munidades Autdénomas, entidades locales); aunque al mismo tiempo
justifica la recuperacion del ejercicio -la titularidad no tenia por qué
transferirse- de todas las facultades que aquéllas no han llegado a
ejercer, sea por falta de voluntad institucional o por simple incapacidad
administrativa para gestionarlas. En consecuencia, actua en potencia
como una valvula de seguridad para garantizar el funcionamiento del
sistema.

Tras un examen de los posibles patrones de referencia en el constitu-
cionalismo europeo la conclusion que se alcanza deja en evidencia la
renuencia implicita de los constituyentes nacionales a incluir la subsi-
diariedad entre los presupuestos fundamentales de la descentralizacion
politica; no existe, pues, en cuanto principio contenido o reconocido
formalmente en la esfera constitucional.



I. INTRODUCCION: LA EXPORTACION DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
DESDE EL CONTEXTO NORMATIVO COMUNITARIO Y COMPARADO

La unica excepcién a esta regla general se observa en la Constitucién
alemana, donde podemos localizar las dos dimensiones del principio
de subsidiariedad, uno de ellos referido expresamente al nivel local. En
efecto, al atribuir la potestad legislativa de la Federacién sobre una se-
rie de materias concurrentes, el articulo 72 establece algunas condicio-
nes entre las cuales se puede reconocer sin dificultad una version “en
negativo” del principio de subsidiariedad: “cuando un asunto no pudiere
ser regulado satisfactoriamente por la legislacion de los Lander” o, en
menor medida, “cuando la regulacién de un asunto por ley de un Land
pudiera afectar a los intereses de otros Lander y a los intereses gene-
rales” o lo requiera el mantenimiento de las “condiciones de vida unifor-
mes” entre los ciudadanos de la Federacién. Por otro lado, la compren-
sion constitucional de la subsidiariedad local ha sido incorporada en el
articulo 28, al consagrar una competencia general o “universal” de las
entidades locales, “bajo su exclusiva responsabilidad y de acuerdo con
las leyes”, sobre todos los asuntos de la comunidad local. Visto desde
una perspectiva “subsidiaria” esto no seria mas que el fundamento que
justifica su aplicacién, pero no la definicion en si misma de un principio
que tiene un caracter esencialmente metodolégico.

Si que es posible reconocer en la Constitucion alemana una procla-
macion explicita del principio de subsidiariedad, si bien aplicado a las
relaciones entre la Federacion y la Unién Europea, con motivo de la
aprobacion del Tratado de Maastricht. El objetivo de constitucionalizar
el principio de subsidiariedad no fue otro que poner un dique de con-
tencién a la constante transferencia de soberania nacional prevista en
el Tratado a favor de las instituciones europeas. Aunque en realidad la
revision constitucional de 1994 respondia en este punto a la preocupa-
cion de los Lander alemanes por la pérdida de autonomia politica que
suponia esa cesion de competencias nacionales, seria erroneo buscar
en ese reconocimiento en la norma fundamental una conexion que per-
mita aplicar el principio de subsidiariedad como técnica de articulacion
interna del sistema de divisién de competencias en los diferentes entes
politicos territoriales (Estado-Lander-municipios).

Sin embargo, donde se incardina constitucionalmente por primera vez
la version municipal de este principio sera con la reforma constitucional
aprobada en ltalia en 1999. En este sentido, el nuevo articulo 118 va
a incorporar una idea de subsidiariedad basada en la preferencia local
y atribucidon de una “competencia universal”, al otorgar la generalidad
de las funciones administrativas a los Comuni (Municipios), “sobre la
base de los principios de subsidiariedad, diferenciacion y adecuacion”,
a excepcion sélo de aquéllas que sean necesarias para el “principio
unitario”. La confirmacion legislativa tendra lugar con posterioridad a
través de la Legge Bassanini, cuyo articulo 1.2 de la Ley 59 conferia

09
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a las regiones y a los entes locales “en la observancia del principio de
subsidiariedad todas las funciones y competencias administrativas re-
lativas a sus intereses y a la promocion del desarrollo de su respectiva
comunidad”. La intencion en este caso del legislador italiano consistia
en asegurar el criterio de actuacion prioritaria de la Administracion te-
rritorialmente mas proxima al ciudadano, a partir de una presuncion
favorable a las competencias de Regiones y Comuni.

La dimensién municipal del principio de subsidiariedad ha recibido una
especial consideracion normativa en la Carta Europea de Administra-
cion Local (CEAL). Aungque formalmente la subsidiariedad no se llega a
reconocer en el articulado de la CEAL, si que se deduce -creemos- sin
dificultad del enunciado de algunas de sus clausulas. Asi, entre los ob-
jetivos generales que deben regir la articulacion de las competencias
municipales con las de otras Administraciones se senala la necesidad
de atribuir las responsabilidades publicas “a las autoridades mas proxi-
mas a los ciudadanos”, teniendo en cuenta no obstante su amplitud o
naturaleza, junto a “las necesidades de eficacia y de economia”.



I. LA IMPORTACION

DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
A LA PROBLEMATICA

QUE PLANTEA EL DESARROLLO
DEL MODELO LOCAL ESPANOL

En nuestro pais el principio de subsidiariedad ha cobrado un relieve
significativo con motivo del denominado Pacto Local, una iniciativa -
promovida fundamentalmente por el Estado y la Federacion Espafola
de Municipios y Provincias (FEMP)- con la que se ha intentado promover
hasta hace poco una alternativa evolutiva del modelo territorial, con
inevitables efectos colaterales o directos sobre el esquema constitucio-
nal de distribucion de competencias. Ha sido el eje central sobre el que
ha girado una propuesta politica que hoy se presenta presuntamente
desfasada y aparcada una vez abierto el proceso ultimo de reformas
estatutarias; justamente con algunas de éstas se le ha dado entrada por
fin en el llamado bloque de constitucionalidad.

Uno de los objetivos esenciales que se habia programado en el Pacto
Local se centraba en la profundizacion de los niveles competenciales
de los entes locales, mediante la cesién, por parte sobre todo de las
Comunidades Autonomas (CCAA), de una parte de las atribuciones de
éstas, asumidas en virtud de sus respectivos Estatutos. Ciertamente
el proyecto del Pacto Local genera una inevitable tension en el siste-
ma autonomico constitucionalizado. En primer lugar, porque cualquier
operacion de cesidon de espacios competenciales requiere una cober-
tura estatutaria imprescindible para no lesionar el principio de autono-
mia territorial garantizado por la norma fundamental a las CCAA. Sin la
aceptacion previa de estas ultimas no seria viable ninguna traslacion de
funciones y tareas cuya titularidad y ejercicio se encuentra respaldado
por un marco juridico de rango superior (estatutario). Incluso el legis-
lador estatal basico careceria de capacidad normativa para cambiar
unilateralmente las reglas fundamentales del sistema de atribucion de
competencias que afectan a los tres niveles institucional-territoriales
(estatal, autonomico, local).

CAPITULO 2
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Por otro lado, debemos constatar que el principio de “subsidiariedad
local” no tiene un fundamento constitucional tan solido como el de au-
tonomia (regional), si se pretende convalidar un posible “vaciamiento”
competencial -aunque sea parcial- de las CCAA; al menos sin contar con
la aceptacion previa de estas ultimas, expresada ademas en la esfera
del ordenamiento iddnea para legitimar esa transferencia de responsa-
bilidades (los Estatutos).

Cualquier proceso de aplicacion efectiva, y no sdélo virtual o tedrica,
del principio de subsidiariedad requiere una legitimacién constitucional
o estatutaria explicita, mediante su recepcién como principio general
de la organizacion territorial del Estado o de la propia Comunidad Au-
ténoma. Sin esa condicion o requisito no es posible garantizar su im-
plementacion sobre los sistemas de atribucion de competencias fijado
por el bloque de constitucionalidad (CE y Estatutos de Autonomia); la
indisponibilidad de las atribuciones estatales y autonomicas, que cuen-
tan aqui con una formulacion concreta, supone un obstaculo insuperable
para cualquier operacion politica que aspire a ponerla en practica sin la
necesaria cobertura constitucional o estatutaria.

Ciertamente se pueden oponer algunas limitaciones de caracter cons-
titucional al principio de subsidiariedad local. No cabe duda de que el
principio de autonomia regional actua de antidoto contra un eventual
riesgo de vaciamiento competencial de este ultimo, en el caso de que
se ponga en practica un proceso de transferencias desde las CCAA a
las Entidades Locales con métodos tnicamente politicos como los pro-
movidos desde el Pacto Local.

En el articulo 2 de la Ley de Bases se hace una mencidn explicita a la
“distribucion constitucional de competencias”, como marco al que debe
atenerse el legislador estatal y autonomico en la concrecion de ese
derecho de las corporaciones locales a “intervenir en cuantos asuntos
afecten directamente al circulo de intereses”. De este modo, las reglas
establecidas en la norma fundamental para delimitar los espacios com-
petenciales de cada Administracion territorial se convierten en criterio
vinculante para la determinacion legislativa de las competencias locales;
y por lo mismo también, actuan de limite infranqueable para cualquier
habilitacion general con la que intente ampliar -desde el punto de vista
del principio de subsidiariedad y sin una previa cobertura juridica- el
status funcional de las corporaciones municipales.

Cobra sentido asi lo enunciado igualmente en el articulo 25 de la Ley de
Bases, que permite modular el alcance de las competencias exclusivas
de los entes locales sobre las materias que alli se relacionan, supeditan-
dolas a “los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades
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Auténomas”. Una prevision como la anterior resulta completamente 10-
gica, debido a la superposicion objetiva y material de las competencias
locales con aquellas otras -de caracter exclusivo- que han recibido carta
de naturaleza estatutaria y tienen una titularidad autondmica.

La Constitucién espanola de 1978 (CE) no reconoce expresamente en
ninguno de sus preceptos el concepto de subsidiariedad local. Se trata
de una laguna en cierto modo logica ya que -lo hemos advertido con an-
terioridad- este principio s6lo ha cobrado relieve juridico y doctrinal en
una época reciente. Pero la ausencia de una formulacion terminologica
no significa que la norma fundamental haya excluido por completo de
su articulado algunos de los significados en que se concreta esa nocioén
de subsidiariedad.

De igual modo, en la normativa basica que regula el régimen local (Ley
de Bases de Régimen Local, LBRL) general tampoco se localiza nin-
guna referencia explicita a la subsidiariedad local. Este dato resulta
sintomatico, no tanto de una oposicion implicita a utilizarlo como futuro
canon competencial, cuanto de la imposibilidad ldgica por el legislador
de pronosticar el relieve y dimension que cobraria mas adelante este
rincipio.

p p 13
Creemos que no seria desacertado, por tanto, afirmar que la dimen-
sion “positiva” de la subsidiariedad local, que se traduce en el derecho
preferente de los entes locales a intervenir en todos los asuntos que
son de su interés, tiene cabida dentro del principio constitucional de la
autonomia local, consagrado en el articulo 147 de la CE. El punto de
partida de esta concepcion constitucional de la subsidiariedad tendria
su fundamento en la idea misma de “autonomia local”, entendida como
“derecho de la Comunidad local a la participacion a través de érganos
propios en el gobierno y administracion de cuantos asuntos le atanen”
(STC 32/1981).

En la esfera legislativa se puede reconocer también sin dificultad un
concepto virtual de subsidiariedad local, cuando se consagran expresa-
mente en el articulo 2 de la Ley de Bases el derecho de las entidades
locales (municipios y provincias) “a intervenir en cuantos asuntos afec-
ten en su circulo de intereses”. La “habilitacion subsidiaria” tiene una
especial manifestacion mas adelante en el articulo 25.1 de la Ley de
Bases, referida ahora a las corporaciones municipales, al otorgarles la
facultad para “promover toda clase de actividades y prestar cuantos ser-
vicios publicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones
de la comunidad vecinal”. Lo mismo cabe predicar de otra referencia
normativa (articulo 28), que atribuye a esas mismas entidades locales
la potestad para llevar a cabo actuaciones “complementarias” en toda
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una serie de ambitos materiales (educacion, cultura, promocion de la
mujer, vivienda, sanidad, medio ambiente), sobre los cuales concurren
las competencias constitucionales y estatutarias, respectivamente, de
las Administraciones estatal y autonémicas.

Pero los anteriores planteamientos competenciales de caracter subsi-
diario, van seguidos también de ciertas cautelas o “excepciones”, como
las indicadas en el propio articulo 2 de la Ley, que subordinan la atribu-
cion teoricamente “universal” de competencias locales a condiciones
como “las caracteristicas de la actividad publica de que se trate” o “la
capacidad de gestion de la entidad local”.

Justamente esta ultima puntualizacion legislativa deja en evidencia una
presuncion incuestionable. Nos referimos a la incapacidad muchas ve-
ces de las entidades locales para garantizar de manera adecuada los
intereses que les son propios. Con ello se estaria abriendo la puerta a
esa otra dimension “en negativo” del principio de subsidiariedad, con
la que cabe justificar la “elevacion” del ejercicio de responsabilidades
competenciales hacia una entidad politica “superior”, cuando queda pro-
bada la imposibilidad de las entidades “inferiores” para llevar a cabo los
fines que se le asignan constitucional y legalmente.

No cabe duda de que, hasta ahora, su virtualidad juridica podria apo-
yarse en un esfuerzo interpretativo encaminado a extraer algunos indi-
cios de “subsidiariedad” dentro del articulado de la Constitucion; pero
en todo caso el reconocimiento o “presuncion” de este principio ten-
dria como exclusivos beneficiarios a las instituciones autonémicas. In-
dudablemente en algunas clausulas competenciales (articulos 149.3 y
150.2) se puede constatar una cierta conclusion sobre el hecho de que
el texto fundamental espanol no es indiferente al principio de subsidia-
riedad autondomica.

Sin embargo, no seria tan obvio ni sencillo extraer un mandato consti-
tucional favorable a la subsidiariedad local o municipal. Prueba de esta
falta de integracion en la esfera superior del ordenamiento es la ausen-
cia, dentro de la jurisprudencia constitucional, de pronunciamientos que
la hayan utilizado como parametro de validez de normas legislativas, ni
declaraciones positivas sobre su inclusion tacita en alguno de los pre-
ceptos del texto de la Constitucion.

Pero esa falta de reconocimientos explicitos creemos que no ha impedi-
do del todo al TC elaborar una doctrina sobre el principio de autonomia
que resultaria util a estos efectos para apoyar la implicita existencia
de un principio de subsidiariedad, aplicable asimismo al nivel adminis-
trativo municipal. A partir del entendimiento de aquélla como un crite-
rio que autoriza a asignar la competencia administrativa en la esfera
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administrativa donde reside el “interés predominante” (SSTC 1/1982,
37/1981, 76/1983), el Tribunal ha aceptado (STC 11/1995) la idea de
atribuir la competencia sobre la actuacion administrativa (urbanismo) a
la Administracion mas proxima a los ciudadanos. La conexion se apre-
cia en alguna otra resolucion (STC 170/1989) que otorga la prioridad
funcional a aquella Administraciéon que garantice un mejor nivel de efi-
cacia en la gestién de los asuntos publicos. No obstante, esta linea de
interpretacion no ha contribuido por ahora al establecimiento de unos
espacios competenciales reservados al ejercicio de la autonomia local,
y con capacidad para delimitar la discrecionalidad regulativa del legisla-
dor estatal y autonémico.

A pesar de que no se localiza en la CE ninguna referencia sobre la sub-
sidiariedad local, no existe obstaculo alguno para que ésta se pueda
erigir en un criterio fundamental del sistema competencial del modelo
territorial, si bien necesitaria para alcanzar esa condicion principial una
cobertura legislativa que tenga la categoria necesaria (legislacion “basi-
lar” del régimen local). La compatibilidad constitucional -y estatutaria- de
esta operacién normativa no tiene por qué ser puesta en tela de juicio,
siempre que se respeten algunos requisitos o formalidades; especial-
mente la necesidad de conservar la titularidad de la competencia dentro
de la esfera politico-institucional que legitimamente le corresponde. No
obstante, la subsidiariedad local permitiria garantizar un elevado grado
de autonomia en el ejercicio de las atribuciones cedidas o transferidas,
en virtud del cual los Ayuntamientos ostentarian las potestades necesa-
rias para planificar e implementar sus propias politicas publicas.
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En todo caso, debemos puntualizar que el principio de subsidiariedad
“local” sintetiza en potencia un criterio de reparto funcional no contem-
plado, e inclusive tendencialmente opuesto a la direccion senalada por
la Constitucion, que se evidencia claramente con un reforzamiento po-
litico y normativo de la autonomia regional. En teoria, la afirmacion del
principio dispositivo que se inscribe dentro del contenido del principio
de autonomia (art. 2 CE) supondria un elemento de “rigidez” que difi-
culta la utilizacion de la subsidiariedad local -sin el consenso previo del
“legislador estatutario” como principio de articulacion fundamental en
el modelo territorial constitucionalizado. Por esta razon, seria impres-
cindible acometer una operacion normativa destinada a la formulacion
de una competencia local “universal en algunos de los dos elementos
que componen el “bloque de constitucionalidad”; es decir, mediante su
incorporacion a través de la reforma de los Estatutos de Autonomia a
las clausulas que configuran la llamada “Constitucion territorial”.






ll. DEL PACTO LOCAL A LA

REFORMA DE LOS ESTATUTOS:
OPCIONES PARA UN DEFINITIVO ANCLAJE
NORMATNVO (ESTATUTARIO Y LEGISLATIVO)
DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD LOCAL

La subsidiariedad local ha sido una de las claves de las propuestas
sostenidas por el denominado Pacto Local, desde el cual se ha esta-
do impulsando en nuestro pais una reforma del régimen local basada
principalmente en la implantacion de nuevos criterios y principios para
el modelo competencial de las entidades locales. La iniciativa se con-
solidd a partir de acuerdos adoptados hace mas de una década por la
Federacion Espanola de Municipios y Provincias (FEMP), que sirvieron
de base para redactar documentos en los cuales se proponian modifica-
ciones legislativas en la materia. Se pretendio asi alcanzar un acuerdo
con el Estado central para revisar las competencias que ostentaban
cada una de las Administraciones territoriales (central, autonémica y
local), con el compromiso de una financiacion suficiente para garantizar
asegurar de una manera adecuada la autonomia local. No obstante, al
examinar los objetivos que se habian marcado se tiene la impresion de
que resultaba imprescindible extender aquellos acuerdos a todos los
agentes politico-institucionales implicados, y en concreto a los gobier-
nos y administraciones autonémicas, que con toda probabilidad eran
los mas directamente afectados por un eventual proceso de ampliacion
competencial a favor de los Ayuntamientos.

Aun cuando el éxito de aquel Pacto Local ha quedado diluido con la
puesta en marcha de los procesos -aun no cerrados del todo- de refor-
mas estatutarias, lo cierto es que una parte de sus planteamientos si
se pueden considerar incorporados a la esfera normativa de algunos
de estos nuevos Estatutos de Autonomia. Precisamente estos ultimos
han suplido parcialmente la falta de un pronunciamiento constitucional
expreso sobre el principio de subsidiariedad local, al tiempo que refuer-
zan sus posibilidades de aplicacion sobre el conjunto del modelo de
organizacion territorial.

CAPITULO 3
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Esta opcion por la via estatutaria suministra una cobertura adecuada
para la “renuncia” de la Comunidad al ejercicio de sus respectivas com-
petencias. Bajo la premisa de la estatutorizacion si que resultaria viable
la imposicién -via desarrollo normativo- de una delegaciéon o transfe-
rencia por razones de proximidad administrativa. Se podria admitir por
consiguiente una categoria especial de “obligacion de caracter cuasi-
constitucional” -cuyo destinatario seria el poder politico autonédmico- en
virtud de la cual se tendrian que otorgar a las entidades locales amplias
facultades de gestion sobre titulos competenciales autondmicos, con el
objetivo de proporcionar una esfera real de autonomia donde sea facti-
ble el diserio de politicas municipales (y provinciales) propias.

Ciertamente existe una opcion alternativa a la anterior (reforma estatu-
taria), consistente en el reconocimiento formal del principio de subsi-
diariedad en el marco normativo de la legislacion basica estatal sobre
régimen local. Una recepcion de aquélla en una futura reforma de la Ley
de Bases permitiria incorporarla indirectamente también a un “bloque
material de constitucionalidad”, y de esta manera cabria habilitar for-
mulas de comparticion de atribuciones y responsabilidades que en la
actualidad se inscriben en el estatuto funcional en la esfera competen-
cial del Estado o las CCAA. En algunas resoluciones (SSTC 27/1987 y
231/1988), el TC ha llegado a equiparar ese tipo de legislacion basica
local con las demas normas que engloban este conjunto de normas que
cumplen una funcién constitucional.

Una dltima alternativa, probablemente la mas eficaz desde el punto de
vista -la praxis aplicativa- seria la introduccion del principio de subsi-
diariedad en la determinacién de los espacios competenciales que se
regulan en la legislacion sectorial autondmica. En efecto, la utilizacién -
de acuerdo con una formulacion explicita o bien indirectamente- de unos
principios generales en linea con el principio de proximidad y maxima
descentralizacién garantizaria un funcionamiento del modelo competen-
cial conforme a las pautas metodoldgicas de la subsidiariedad local. En
estas condiciones, dejaria de ser sélo un principio estructural del siste-
ma para convertirse en técnica legislativa vinculante en la delimitacion
de las funciones que corresponden a las Administraciones autonémica
y local.

Tras las recientes reformas estatutarias que han tenido lugar en algunas
CCAA, el principio de subsidiariedad no se ha configurado tanto como
un titulo competencial genérico y universal en favor de los entes locales,
cuanto mas bien como un principio general de articulacion del sistema
de division territorial, con el que se legitimarian futuras operaciones de
ampliacion de la esfera funcional de las corporaciones municipales.
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En cierto modo, esta dimension principial -no estrictamente competen-
cial- se encuentra ya comprendida en los principios proclamados en el
articulo 2 de la LRBRL de “descentralizacion” y “maxima proximidad”,
sin duda la manifestaciéon mas clara de la subsidiariedad local en el
ordenamiento infraconstitucional. Desde esta comprension legal de la
subsidiariedad, cabria dar cobertura juridica a un “derecho” de las en-
tidades locales para intervenir siempre que quede afectado el interés
local. En realidad se trataria de una potestad de actuacion preferencial
0 prioritaria a cualquier otra Administracion en aquellas materias donde
se compruebe un interés local predominante.

La subsidiariedad puede ser entendida entonces como presuncion general
de superior eficacia de la actuacion que llevan a cabo las corporaciones
municipales, pero no forzosamente como un titulo atributivo de nuevas
competencias, al margen de que esta ultima version sea prevista en las
Leyes especiales o sectoriales que inciden en cada materia competencial.

En realidad la invocacion al principio de subsidiariedad local no significa
otra cosa que la proyeccion en una esfera territorial concreta (municipal
o provincial) de un método tradicional de descentralizacion politico-ad-
ministrativa, bajo una nueva denominacion que ha adquirido predominio
en las recientes formulaciones doctrinales y politicas que se aplican a
los actuales procesos de reformas institucionales. Conjuntamente con
el denominado principio de proporcionalidad, no puede negarse la po-
tencial efectividad de la subsidiariedad local para delimitar la interven-
cion de las instancias superiores sobre campos materiales que pueden
ser desempenados por esferas administrativas “inferiores”.

Pero el significado y alcance potencial de este principio todavia no han
sido desarrollados desde una perspectiva competencial; se deja de este
modo en evidencia la inclinacion en el discurso oficial por una cierta
“semantica”, desde la que no se llegaran a superar las situaciones de
inferioridad institucional y politica que todavia sufren las entidades loca-
les respecto de otras Administraciones emergentes (autonémicas).

La aplicacion efectiva de una propuesta de esta naturaleza tendria -a
nuestro juicio- algunas dificultades de adaptacion constitucional y estatu-
taria. Queremos senalar con ello que a partir de las referencias conside-
rablemente ambiguas sobre la “autonomia local” y la teoria del “interés
respectivo” (art. 137 CE), o bien desde el reconocimiento de un “derecho
local” a intervenir en los asuntos de esta naturaleza (art. 2 LRBRL), es
dificil -aunque no imposible, como hemos intentado demostrar- construir
una base juridica solida para legitimar en otras esferas normativas una hi-
potética “competencia universal” o “preferente” de los gobiernos locales
sobre todas aquellas materias que afecten a su esfera territorial.
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En los Estatutos de Autonomia se han reconocido -tras las ultimas re-
formas de manera mas precisa- mecanismos “procesales” para llevar
a cabo cesiones de espacios competenciales de titularidad autonémica
(transferencia y delegacion). Este tipo de férmulas tienen una cierta
similitud a las que constitucionalmente se han previsto (articulo 150)
para incrementar el contenido del principio de autonomia de las CCAA.
Aunque las atribuciones y funciones susceptibles de ser transferidas a
las entidades locales nunca podrian tener rango legislativo, nada impide
que en ejercicio de las mismas se puedan legitimar politicas municipales
propias, sobre la base de un significado no puramente administrativo de
la autonomia municipal.

Otro de los efectos “colaterales” de la implantacion del principio de sub-
sidiariedad local en el sistema general de distribucion de competencias
entre Administraciones territoriales seria la adopcién de una presuncion
del interés local preferente, y con éste la imposicion de una especie de
“carga de la prueba” en virtud de la cual el legislador (estatal y autoné-
mico) necesitaria justificar la razon por la que esas materias se ubica-
rian dentro del campo de accion de otra entidad administrativa.



V. LA DIMENSION COOPERATIVA
DE LA SUBSIDIARIEDAD LOCAL

Los problemas que presenta la articulacion competencial de los principios
generales del modelo territorial -cuando se opera sobre espacios mate-
riales concurrentes o compartidos- aconseja buscar formulas alternativas
con las que se garanticen los objetivos fundamentales comprendidos en
aquéllos, utilizando para ello mecanismos propios del denominado federa-
lismo cooperativo. Esta opcion seria aplicable también al principio de sub-
sidiariedad local. En efecto, junto a la dimension estrictamente funcional,
habria que senalar las posibilidades que tiene una concepcion procedimen-
tal o participativa, desde la cual tendria cobertura juridica la imposicion de
una obligacion de colaborar entre las diferentes Administraciones implica-
das en aquellos asuntos que afectan al “interés local”.

Sin duda esta otra vertiente cooperativa de la subsidiariedad conlleva la
necesidad de elaborar escenarios institucionales en los cuales se promue-
van consensos y acuerdos de delimitacion y ejercicio de las competencias
asignadas en los diversos planos normativos (constitucional, estatutario y
legislativo). En cierto modo esta es la solucion hacia la que esta apuntan-
do la evolucion de la organizacion territorial constitucionalizada en 1978.

Se trata, por otro lado, de una concepcion que habia sido adoptada por
el Tratado de Amsterdan (Protocolo anejo, nimero 7), que habia percibido
ya la necesidad de interpretar el principio de subsidiariedad de una forma
dinamica, no tanto como sistema de asignacion de competencias, sino
mas bien como participacion en el poder de toma de decisiones y “organi-
zacion publica compleja en funcionamiento para la direccion de procesos
sociales”.

Desde otra perspectiva se estaria asi sintonizando con una interpretacion
dominante, y bastante homogénea, de nuestra jurisprudencia constitucio-
nal, que promueve la implantacion, con caracter imperativo de hecho, de
técnicas de coordinacion y colaboracion inter-administrativa. La finalidad
perseguida no es otra que evitar en lo posible un nivel elevado de conflic-
tualidad, generado por un sistema de division de competencias impreciso
juridicamente y “abierto” en exceso a lecturas unilaterales. Seria factible asi
la ruptura con una logica “jerarquica”, respaldada casi invariablemente por
la doctrina jurisprudencial (STC 214/1989), que coloca a la autonomia local
en una posicion constitucional de subordinacion casi siempre con respecto
a la autonomia regional, sin que ello suponga una renuncia por parte de las
CCAA a los parametros estatutarios donde esta ultima queda definida.

CAPITULO 4
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La idea que lleva implicita esta dimensién cooperativa del principio de
subsidiariedad tendria que implicar cambios cualitativos en la percep-
cion de los instrumentos de colaboracidn previstos en la legislacion
basica estatal, dispuestos en torno a una visién todavia “hegemédnica”
que se ha consolidado del principio de coordinacién interadministrativa.
La Ley de Bases otorga a las CCAA potestades de coordinacion jerarqui-
ca sobre las entidades locales, con objeto de garantizar una actuacion
coherente de las mismas; esa direccion autonomica del ejercicio de
competencias locales compartidas o concurrentes con las atribuciones
regionales se pone en practica a través de técnicas diversas, como el
establecimiento de requisitos y condiciones para la prestacion de deter-
minados servicios (policia local), asi como la aplicacion de directrices 'y
planes aprobados por las CCAA.

De ahi que resulte imprescindible poner en practica esfuerzos doctri-
nales y legislativos con los que impulsar una “ingenieria institucional”
iImaginativa, orientada especialmente a lograr una dialéctica mas equili-
brada de las relaciones institucionales (Entes locales/CCAA).

Desde esta comprension en clave “cooperativa” de la subsidiariedad to-
maria cuerpo la ampliacion de la responsabilidad de las corporaciones
municipales en la toma de decisiones que, sobre aquellos asuntos de
especial relevancia local, se adoptan en procesos y circuitos politico-ins-
titucionales donde hasta ahora apenas tiene posibilidad de intervenir.

Siempre y cuando -hemos de puntualizar de nuevo- la articulacién con-
creta de los nuevos espacios institucionales pensados para esa cola-
boracion inter-administrativa no continte apoyandose en el principio de
coordinacién jerarquica, criterio de funcionamiento que hasta ahora ha
inspirado en la LBRL (arts. 55 a 62) las relaciones de la Administracién
local con otras Administraciones territoriales.

La implantacion de instrumentos de colaboracion paritaria entre enti-
dades locales y Administracion autonomica, en especial dentro de los
ambitos materiales asignados estatutariamente a la competencia de
esta ultima, necesita mejorar los circuitos de cooperacion, algunos de
los cuales se contemplaron en el Pacto Local (consejos, comisiones,
informes, audiencia, consultas).

Pero sin duda el éxito de estas formulas cooperativas depende de la
aceptacion del caracter vinculante de la “posicion municipal”, en el mo-
mento en que ésta sea mayoritariamente representativa del conjunto
de los entes locales. Evidentemente esta es una solucidon que requiere
acuerdo “convencional” entre los agentes politicos implicados, cuya me-
jor garantia no se basa -pensamos- en una formulacion positiva expresa,
en forma de ley u otra categoria normativa, sino en la voluntad de asu-



IV. LA DIMENSION COOPERATIVA DE LA SUBSIDIARIEDAD LOCAL

mir como propias decisiones multilaterales (Comunidad Auténoma, pro-
vincias, corporaciones municipales) que pueden restringir la capacidad
de ejercicio de las competencias atribuidas legal o estatutariamente.
En este sentido también, el hecho mismo de tener la “obligacion legal”
de pulsar la posicion de las entidades locales, a propdsito de competen-
cias atribuidas incluso con caracter exclusivo pero concurrentes desde
el punto de vista material con las asignadas legalmente a aquéllas,
impide a las CCAA obviar el coste en términos politicos que supondria
adoptar una decision completamente opuesta a una hipotética “mayoria
local”, aun cuando ninguna regla juridica imponga la condicion vinculan-
te de esa posicion.

La operacién de diseno de esta clase de instrumentos de colaboracion
podria llevarse a cabo mediante un proceso de relativa “mimetizacion”
del sistema que se utiliza en otras esferas politico-institucionales; como
por ejemplo -es sélo una alternativa- el modelo de las Conferencias Sec-
toriales, mecanismos en donde se intenta alcanzar posiciones comunes
en aquellas materias sobre las que recaen competencias con mayor
nivel de comparticion entre Estado y CCAA.

Es probable que esta version “procesual” de la subsidiariedad local sea 23
la unica viable desde el punto de vista constitucional y estatutario, ante

la elevada indefinicion de los margenes materiales de las competencias

estatal, autondmica y local. Indudablemente con ello no se garantiza

una capacidad decisoria plena a las corporaciones municipales en la

adopcion de politicas propias y diferenciadas; pero la operatividad esen-

cialmente “politica” de institucionalizar espacios de encuentro donde la

discusion sea preceptiva, y la toma de posicidon requiera el concurso

de la otra parte, sin duda proporcionaria un mayor protagonismo a la

voluntad institucional representada por las entidades “menores”.

La concurrencia de varias Administraciones territoriales sobre unos
campos materiales comunes, y en buena medida compartidos funcional-
mente, pone de relieve la importancia de articular circuitos y espacios
institucionales para la cooperacion. El nuevo Estatuto andaluz parece
haber tomado nota de la trascendencia que tiene esta otra dimension
“cooperativa” del principio de autonomia territorial. Esta necesidad se
hace patente ante la casi natural indeterminacién de los genéricos es-
pacios materiales sobre los que se proyectan los titulos competenciales
de los entes locales y la Comunidad Autonoma.

Ante el reto de impulsar formulas de colaboracién compatibles con las
potestades y funciones que derivan de la autonomia politica constitucio-
nalizada para todos ellos, el Estatuto (articulo 90) apunta algunos de
los principios esenciales que deben informar el ejercicio de las compe-
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tencias (municipales y autondmicas), al tiempo que deja -implicitamente
al no regularlos- bajo la responsabilidad del legislador autonémico la
creacién de los instrumentos y mecanismos con los que se haria efecti-
va esa dimension cooperativa de la autonomia local.

Por otro lado, la implicacion del principio de subsidiariedad en un esce-
nario institucional disenado para reforzar la cooperacién entre entidades
locales y Administracion autondmica ha quedado patente con la reciente
aprobacion de la Ley 20/2007, del Consejo Andaluz de Concertacion Lo-
cal. Su creacion habia sido prevista en el articulo 95 del nuevo Estatuto
para Andalucia, dentro del Titulo lll dedicado a la organizacidn territorial
de la Comunidad Autonoma. La notable indefinicion que se observa en la
regulacion estatutaria sobre este organismo -ni siquiera se decidio una
denominacion concreta- va a ser suplida por una iniciativa del legislador
autondmico, casi inmediata a la promulgacion del Estatuto.

Hasta ahora desgraciadamente no se ha desarrollado una verdadera cul-
tura “cooperativa” entre ambas Administraciones. En 1988 se aprobd
la constitucion de un Consejo Andaluz de Municipios que ha tenido una
existencia insustancial. Es deseable que no se repita esta “invisibilidad”
politica e institucional con el Consejo local recién creado. La subsidia-
riedad constituye -junto con la proporcionalidad- uno de los principios
basilares que debera utilizar el Consejo de Concertacién a la hora de
formular propuestas al Consejo de Gobierno de la Junta en los procesos
de delegacion y transferencia de competencias autondmicas hacia los
entes locales.

La importancia que tenga en el futuro esta sede institucional en el desa-
rrollo y funcionamiento del régimen local en Andalucia dependera indu-
dablemente de la mayor o menor disposicion que tenga el poder politico
autonomico para compartir atribuciones “exclusivas” cuya proyeccion
se superpone muchas veces con las competencias “nucleares” de los
Ayuntamientos. Ambas categorias de atribuciones -locales y autonémi-
cas- tienen una misma fundamentacién estatutaria y recaen sobre am-
bitos materiales comunes de dificil compartimentacion. El Consejo de
Concertacion Local se erige entonces en el escenario idoneo donde los
entes locales estaran en condiciones de garantizar el ejercicio de esas
competencias minimas y basicas, a través de su participacion en las
fases preliminares de la toma de decisiones que luego se concretan en
propuestas legislativas o instrumentos de planificacion que repercutiran
directamente en la capacidad de intervencidon en esos ambitos materia-
les donde predomina el interés municipal.



V. LA SUBSIDIARIEDAD LOCAL
EN EL NUEVO ESTATUTO ANDALUZ

La sensibilidad del nuevo Estatuto de Autonomia por la autonomia de los
entes locales se constata en la delimitacion misma de la competencia
autondmica de “régimen local”. Calificada con caracter de exclusiva por
el articulo 60, puntualiza explicitamente ese mismo precepto que su
ejercicio debe respetar el principio de autonomia local.

Pero la plasmacion efectiva del principio de subsidiariedad en la esfera
estatutaria se produce en el catalogo de principios que para la organiza-
cion territorial declara el articulo 90. Complementando aquellos que la
Constitucion ya habia reconocido con caracter general para el conjunto
de las Administraciones Publicas (cooperacidn, desconcentracion, des-
centralizacidn, responsabilidad, suficiencia financiera, coordinacién), el
Estatuto andaluz proporciona algunos otros mas que tendrian una espe-
cial trascendencia para garantizar los ambitos competenciales de los
entes locales: subsidiariedad y lealtad institucional.

La consecuencia fundamental de la estatutorizacién del principio de
subsidiariedad apoya la necesidad de una interpretacion del principio
de autonomia (regional) compatible y respetuoso con el principio de la
autonomia municipal, al tiempo que conlleva la obligacion del legislador
sectorial autonédmico de ponderar en cada caso la incidencia que tienen
las normas aprobadas por la Comunidad sobre la autonomia de las cor-
poraciones locales.

Sin embargo, nos parece igualmente conveniente subrayar el hecho de que
los primeros borradores utilizados en el proceso de reforma del Estatuto
fueron mucho mas explicitos que el texto definitivo sobre el reconocimiento
de la subsidiariedad local. El texto articulado que se presentd a la Asamblea
Legislativa en una fase inicial del debate parlamentario contenia una version
bastante expresiva -aunque se lo denominara como tal- de este principio, al

CAPITULO 5
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senalar que corresponderia a los municipios “la gestion de todos los asun-
tos que sean de interés local, siempre que no se trate de una competencia
exclusiva atribuida a otra Administracion o estuviera expresamente exclui-
da de la competencia local, en el ambito de la legislacion de la Comunidad
Auténoma”. Esta formula sintonizaba bastante con la propuesta en el -falli-
do- Anteproyecto de Ley de Bases. En la linea con la Carta Europea de la
Autonomia Local, se senalaba alli la competencia de los Ayuntamientos en
todas las materias que sean de interés local y que no estén atribuidas por
la legislacion al Estado o a las Comunidades Autonomas.

La redaccion aprobada definitivamente en el proceso de reforma esta-
tutaria opt6 en consecuencia por una formula mas ambigua con la atri-
bucién al municipio de una “plena autonomia en el ambito de sus intere-
ses”. Creemos que esa adjetivacion -plena autonomia- sirve no obstante
a los efectos de delimitar una esfera material exclusiva o preferencial
de las corporaciones municipales, inmune ademas frente a eventuales
iInvasiones competenciales procedentes de otras Administraciones te-
rritoriales.

Sin embargo, la “plenitud” que se predica de determinadas competen-
cias locales nunca podria ser traducida como una subsidiariedad implici-
ta o indirecta, esto es, como una competencia de alcance “universal” en
términos cuantitativos, ni completa desde una perspectiva cualitativa, en
razon de la proximidad de una materia a la Administracion municipal.

La ampliacién de los campos materiales y funcionales de intervencion
de los Ayuntamientos, y por tanto la materializacion efectiva del prin-
cipio de subsidiariedad, queda supeditada a la aplicacion de unas téc-
nicas especificas de traslacion de responsabilidades (transferencia y
delegacion). La mecanica no es nueva en cuanto a las formulas que se
emplean, pero si que resulta significativa la reserva legal “cualificada”
que se ha previsto para poder llevar a cabo el traslado de esas compe-
tencias desde la Comunidad Auténoma a las corporaciones municipales.
El articulo 91 impone una especialidad procedimental, en virtud de la
cual cualquier traspaso de funciones tiene que ser regulado mediante
ley aprobada por la mayoria absoluta del Parlamento andaluz. Parece
homologarse de este modo la transferencia de competencias a las en-
tidades locales con la que se contempla en el articulo 150 de la CE a
favor de las CCAA.

El impulso a favor de una “segunda” descentralizacion se ha previsto
en el articulo 93.1 del Estatuto, bajo determinadas condiciones que
operan en una doble direccion. De un lado, la Comunidad Autdnoma
debe aprobar esa cesion competencial a través de una ley aprobada
por una mayoria cualificada (mayoria absoluta), garantizando a su vez
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la suficiencia financiera a los Ayuntamientos, beneficiarios de esas nue-
vas atribuciones. Por otra parte, las corporaciones municipales deben
asumir las indicaciones que les marque la Junta, que conserva un po-
der de planificacion y control del ejercicio de aquellas competencias
transferidas o delegadas. No obstante, esa capacidad de planificacion
y fiscalizacion autondmica no puede impedir -segun marca el apartado
segundo de ese mismo articulo 93- la elaboracion e implementacién de
politicas locales propias en esas materias cedidas.

En esta disposicion estatutaria se podria observar incluso una implici-
ta comprension del principio de subsidiariedad, en su version “ascen-
dente” o negativa, cuando reconoce al Ejecutivo de la Comunidad un
abanico de facultades (ordenacién, planificacién, coordinacion), con las
cuales se garantizaria la eficacia y correcto ejercicio por parte de las
entidades locales de las atribuciones de titularidad autondmica (se cede
solo la prestacion o el gjercicio). La intervencion de la Administracién
“superior” queda legitimada de este modo en el supuesto de que no se
puedan cumplir adecuadamente los objetivos que se persiguen con su
“aproximacion” territorial-administrativa.

En todo caso, nos llama la atencion que entre los principios que, de
acuerdo con el articulo 93.1, van a orientar la transferencia o delega-
cion de competencias autondomicas a los Ayuntamientos no se encuen-
tre el de subsidiariedad (se mencionan el de legalidad, responsabilidad,
transparencia, coordinacion y lealtad), en tanto que el legislador si que
lo contempla como criterio esencial de transmision en futuros procesos
de ampliacidn del status funcional de las corporaciones locales.
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VI. OTROS MODELOS ESTATUTARIOS
DE RECEPCION DEL PRINCIPIO

DE SUBSIDIARIEDAD LOCAL

Otra de las reformas estatutarias mas emblematicas de esta nueva eta-
pa del Estado Autonomico -la del Estatuto catalan- aporta algunas coor-
denadas significativas sobre el alcance y forma en que ha tenido lugar
la recepcion de la subsidiariedad local en el bloque de la constitucionali-
dad. La férmula que emplea el articulo 84.3 del Estatuto del 2006 para
incorporar este principio a la organizacion territorial de la Comunidad
Auténoma resulta indudablemente mas expresiva y nitida que la conteni-
da en el nuevo Estatuto andaluz.

En primer lugar porque su reconocimiento queda plasmado en el marco
especifico de las competencias asignadas a los gobiernos locales, como
un criterio fundamental de la distribucion de responsabilidades entre las
distintas administraciones locales. Se supera asi una concepcion mera-
mente principial, y excesivamente abstracta, como la que se deduce de
la norma estatutaria andaluza (art. 90). El concepto de subsidiariedad
reconocible en el Estatuto de Cataluna no se diluye en el conjunto de
principios que orientan el funcionamiento de la organizacion territorial
de la Comunidad. Su enfatizacion estatutaria se produce ademas en un
contexto muy determinado, vinculado a la dimensién competencial de la
autonomia municipal. Sin duda, lo que se consagra en aquel precepto
estatutario es -aunque no se diga explicitamente- la version local del
principio de subsidiariedad.

Por otro lado, se aportan algunos elementos de interpretacion signifi-
cativos para la correcta comprension y contenido de ese principio. El
principal al que hace referencia el articulo 84.3 es la Carta Europea
de la Autonomia Local, que se convierte asi en el principal instrumento
normativo de referencia para comprender los efectos que pueda tener
el principio de subsidiariedad en la delimitacion de las competencias
propias de los municipios. No obstante, el Estatuto marca igualmente
otras pautas complementarias que resultaran utiles para interpretar el
significado de aquélla: la capacidad de gestion, el principio de diferen-
ciacion, la realidad municipal, y el principio de suficiencia financiera; en
buena medida, esta otra serie de criterios se encuentran comprendidos
ya en la nocién misma de subsidiariedad local.

CAPITULO 6
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Estos ultimos “criterios de excepcion” (Velasco Caballero) se introducen
también en otras de las normas estatutarias que han sido recientemen-
te objeto de reforma. Asi, el articulo 85 del Estatuto de Aragon (2007)
establece en el marco de las relaciones entre la Comunidad Auténoma
y los entes locales -junto a la subsidiariedad- los principios de “propor-
cionalidad y diferenciacion”.

Con una propuesta regulativa muy semejante a la catalana, el nuevo Es-
tatuto de Valencia (2006), impone al futuro legislador de la Comunidad
una distribucion de responsabilidades administrativas entre las Adminis-
traciones autonomica y locales basada en la “capacidad de gestion” de
estas ultimas, asi como el principio de diferenciacion (art. 70.2). Pero
la aportacion seguramente mas interesante de esta reforma estatutaria
sea la concrecion metodoldgica que recibe el principio de subsidiarie-
dad local, con la prevision que se hace en otro apartado de ese mismo
precepto estatutario de la creacion de un “Fondo de Cooperacion Muni-
cipal”, para la potenciacién de la autonomia local. Finalmente, el Estatu-
to anade una vertiente economico-presupuestaria de la subsidiariedad,
al propugnar su aplicacion -junto a otros principios, como la descentra-
lizacion y la simplificacién administrativa- en el sistema autondmico de
financiacién de los entes locales.

Esta misma version de la subsidiariedad, como principio que contribuye
a garantizar la suficiencia financiera de los entes locales, se ha previsto
en el articulo 55 del Estatuto de Castilla y Ledn aprobado en el 2007.
Pero en este dltimo puede reconocerse también con bastante nitidez
la doble concepcidn que se esta ofreciendo de aquélla, en calidad a un
tiempo de componente sustantivo que complementaria la autonomia de
los entes locales (art. 43.2), y de principio modulador de las relaciones
entre éstos y la Comunidad Auténoma (art. 48); version cooperativa de
la subsidiariedad que encontramos en algunos otros de los Estatutos
reformados en la presente legislatura (2004-2008).

El anterior examen de los diferentes modelos de estatutorizacion de
este principio de subsidiariedad local nos permite reconocer el paso de
una subsidiariedad potestativa a una que podriamos calificar de vincu-
lante, entendida por tanto como mandato estatutario implicito dirigido
a los poderes de la Comunidad Autonoma con capacidad politica sobre
espacios competenciales concurrentes o compartidos con la Adminis-
tracion local. Se concibe la subsidiariedad como un principio ligado a
la potenciacion efectiva del principio constitucional -y ahora también
estatutario- de autonomia municipal.

De otro lado, la dimensidn negativa de la subsidiariedad -0 lo que es lo
mismo las excepciones del principio- no puede ser utilizada para limitar
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la autonomia de la que disponen ya los entes locales; aunque si para
supeditar los futuros procesos de ampliacion competencial de las cor-
poraciones municipales al cumplimiento por éstas de una serie de exi-
gencias gerenciales previas sobre la base de los principios de eficacia
y eficiencia, suficiencia financiera y diferenciacion.

En todo caso —insistimos- no parece l6gico invocar el principio de sub-
sidiariedad para restringir el alcance de la autonomia local, mediante
la “elevacion” de la competencia a la Administracion superior (general-
mente la autondmica), utilizando como pretexto los indices de eficacia
administrativa o la falta de recursos financieros. Esta interpretacion de
la subsidiariedad no resultaria aceptable en la medida en que la satisfac-
cion de estas condiciones depende en buena medida del grado de leal-
tad institucional con que esas Administraciones (estatal, y especialmen-
te la autondmica) hayan decidido asegurar medios (presupuestarios,
materiales y personales) para una gestion eficiente de las entidades
locales.

La estatutorizacion aumenta el nivel de “justiciabilidad” del principio de
subsidiariedad. La invocacion de aquélla en un plano jurisdiccional ya no
resulta una hipotesis totalmente imposible. No s6lo como un complemen-
to hermenéutico del principio constitucional de autonomia local sino, de
igual modo, especificamente en su calidad de mandato estatutario que
configura un parametro normativo aplicable a conflictos de naturaleza
competencial entre las Administraciones municipal y autonémica.
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VII. ALGUNAS CONCLUSIONES

La versatilidad es un principio ciertamente ductil (Zagrebelsky), que va-
ria su significado y eficacia en funcion de los contextos institucionales
donde se aplica. En la esfera local puede actuar de instrumento de po-
tenciacién de la autonomia municipal constitucionalizada; aunque no se
tiene por qué identificar necesariamente -al menos en el plano concep-
tual o dogmatico- con este principio constitucional, no cabe duda que
representa un elemento positivo de proyeccion material y funcional de
las competencias atribuidas a los entes locales.

La subsidiariedad puede llegar a convertirse en un método valido para
conseguir una redefinicion del modelo territorial constitucionalizado,
cuyos potenciales beneficiarios ya no serian so6lo las Administraciones
locales sino también las propias Comunidades autondmicas. La adapta-
bilidad de este principio favorece su proyeccién a cualquier esfera te-
rritorial (comunitario, estatal, subestatal, local). De este modo, la adop-
cion del criterio de “la proximidad institucional” podria llegar a operar
como elemento propulsor de una apertura y flexibilidad de las formulas
constitucionales donde se regulan los espacios competenciales de los
diferentes poderes publicos que actian a escala territorial.

La posicidn interpretativa mas aceptable por nuestra parte seria aquella
que propugna una identificacion o yuxtaposicion del principio de subsi-
diariedad con la garantia institucional del articulo 137. Perderia asi una
cierta independencia como categoria conceptual, pero a cambio pasaria
a ser un presupuesto intrinseco e ineludible de la garantia constitucional
de autonomia local.

Los esquemas constitucionales internos no tienen por qué representar
un obstaculo insalvable a la importacion de elementos conceptuales
-como la nocién “comunitaria” de subsidiariedad- que se han consoli-
dado en el circuito normativo y jurisprudencial supranacional. Por otro
lado, la apertura de los principios fundamentales de la organizacién
territorial del Estado facilita la incorporacion del principio de subsidia-
riedad, incluida su version “local”, como criterio de asignacién para el
ejercicio de los titulos competenciales que se reconocen a las diversas
Autonomias territoriales (regional, provincial, municipal). Esto no implica
una dilucion de las reglas estatutarias y constitucionales vigentes en la
determinacion de su status funcional; tan sélo estamos sugiriendo la
posibilidad de aprovechar la falta de concrecion de los espacios compe-
tenciales para avanzar en una lectura favorable a la “autonomia local”.

CAPITULO 7
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Pero para conseguir implantar un principio efectivo de subsidiariedad lo-
cal parece imprescindible replantear, tanto a nivel normativo (estatutario
y legislativo) como jurisprudencial la nocion de “competencia exclusiva
autondmica”, de manera que sea factible una lectura en clave municipal
de las competencias que, juridicamente y de facto, comparten las CCAA
y las entidades locales; sin que esa propuesta interpretativa signifique
ni pretenda una indirecta “mutacién” del sistema de division de compe-
tencias establecido en el bloque de constitucionalidad.
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. AUTONOMIA POLITICA

E INTEGRACION ESTATAL:
CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La adhesion estatal a la Union Europea (UE) aparece como un potente
factor que incide de forma directa en la articulacion territorial interna de
los Estados miembros, proyectando sustanciales efectos sobre la confi-
guracion del autogobierno reconocido por las constituciones nacionales
a los respectivos entes periféricos. El caso espafol no supone una
excepcion a este principio, configurandose la integracion en la UE se
muestra como un elemento fundamental de influencia sobre la realidad
de nuestro Estado autonémico, tanto en su fase inicial de despliegue
como en la posterior etapa de consolidacion. En efecto, una buena par-
te del proceso de paulatino desmantelamiento de las estructuras cen-
tralistas heredadas del pasado canalizado a través de las transferencias
a las Comunidades Autonomas (CCAA), viene a coincidir temporalmente
con la incorporacion de Espana a la estructura comunitaria. Con ello, la
complejidad del iter descentralizador, ya de por si elevada, se incremen-
ta de forma sustancial, anadiendo un protagonista mas -ciertamente no
irrelevante- al escenario institucional de referencia.

El hecho es que, desde una perspectiva general, la transferencia de com-
petencias nacionales a la esfera europea no es indiferente para los entes
subestatales dotados de poder politico -en el caso de Espana, las CCAA-,
puesto que su nivel de autogobierno, segun aparece definido en la propia
Constitucidn, queda expuesto a potenciales modulaciones. Mas concreta-
mente, la entrada en escena del circuito europeo -sustituyendo al Estado
central como referente inmediato en todas aquellas parcelas competen-
ciales cedidas a la UE- genera una inercia caracterizada por la disminu-
cion del poder atribuido a los entes periféricos. La causa determinante
de esta tendencia a la desapoderacion de competencias regionales se
encuentra en el protagonismo practicamente absoluto que los Ejecutivos
nacionales presentan en buena parte del modus operandi comunitario.

CAPITULO 1
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Esta dinamica funcional que, en lineas generales ignora la articulacion
territorial interna de los Estados miembros -la emblematica ‘ceguera co-
munitaria’ ante el hecho regional (Landesblindheit)-, aparece directamen-
te conectada con el principio de autonomia institucional que proclaman
los tratados europeos (articulo 6 TUE). Estamos ante uno de los ejes
basicos que presiden la organizacion de la Union Europea, segun ha
sido proclamado de forma constante por la jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo (vid., entre otras, STJCE Internacional Fruit Company,
1971), cuyo contenido esencial se concreta en la afirmacion de la liber-
tad que asiste a los Estados miembros en el ambito de su organizacion
territorial.

No cabe desconocer, sin embargo, que el referido axioma presenta, en
términos de operatividad practica, amplias posibilidades de concrecion
a nivel interno ya que, quedando a salvo el principio de responsabilidad
ultima de los Estados miembros ante las instancias comunitarias, acti-
vidades tales como la representacion regional en la delegacion estatal
que acude a las reuniones del Consejo de Ministros de la UE o la imple-
mentacion y ejecucion del derecho europeo resulta accesible para las
unidades subestatales. Estamos, pues, ante una cuestion cuya decision
depende, en ultima instancia, de la voluntad de cada Estado no resul-
tando precluida por la esfera europea. La actitud posibilista detectada
en ésta aparece como una condicion necesaria pero no suficiente, ya
que una vez que ésta fija aspectos esenciales y determinantes, la impli-
cacion regional en las tareas comunitarias orientada a la preservacion
del nivel de autogobierno establecido por la Constitucion, corresponde
en ultima instancia a los actores nacionales. La experiencia empirica
concurrente en los diversos Estados miembros de la UE de caracter
descentralizado confirma el esquema funcional apenas referido.

Desde una perspectiva operativa, la presencia regional en el ambito
europeo se caracteriza por su naturaleza bifronte, proyectandose fun-
damentalmente en dos niveles de actividad. Por un lado, se detecta la
participacion de los entes periféricos en los procesos de toma de deci-
siones y de creacion de la normativa comunitaria -tanto a nivel interno
como en sede europea- cuando ésta se refiera a materias de su com-
petencia (fase ascendente). Por otro, se reconoce a dichos territorios
la facultad para el desarrollo y la implementacion del derecho aprobado
por las instituciones europeas siempre que éste se refiera a materias de
su titularidad (fase descendente).



I. EL CONTEXTO ESPANOL

1. EL SILENCIO CONSTITUCIONAL NO ES SINONIMO
DE INDIFERENCIA CONSTITUCIONAL

Anticipandose a la futura integracion en la estructura europea, nuestro
constituyente procedio a incorporar en el articulo 93 CE un mecanismo
procedimental mediante el que habria de canalizarse dicha operacion.
A pesar del tiempo transcurrido desde la incorporacion de Espana a
la UE y teniendo en cuenta las sustanciales transformaciones que la
misma ha experimentado desde entonces, la apertura constitucional
hacia la esfera comunitaria se ha mantenido practicamente inalterada
(si excluimos el caso de la reforma del articulo 13.2 CE en 1992 previa
a la ratificacion del Tratado de Maastricht). De este modo, la creciente
‘europeizacion’ de la realidad esparola no se ha visto acompanada de
una respuesta normativa a la altura de las nuevas circunstancias. No
se trata solo de que, a diferencia de lo que sucede en la mayor parte
de las Constituciones de los Estados miembros, la nuestra carezca de
una ‘clausula europea’. Junto a tal ausencia, en absoluto irrelevante,
la situacion existente en el nivel infraconstitucional resulta altamente
insatisfactoria.

Centrando la cuestidon en el ambito especifico de las aspiraciones euro-
peas de las CCAA, éstas se han topado con el insatisfactorio e inoperan-
te procedimiento de participacion interna disenado por el Acuerdo apro-
bado por la Conferencia de Asuntos relacionados con las Comunidades
Europeas (CARCE) el 30 de noviembre de 1994. Junto a éste, se han
ido produciendo una serie de previsiones normativas (fundamentalmen-
te centradas en la participacién autondémica en la fase ascendente del
derecho europeo) que, si bien han contribuido a un mayor acercamiento
entre las esferas institucionales implicadas, no han sido capaces de dar
una respuesta definitiva a las principales cuestiones inherentes a esta
fundamental parcela de la relacion de las CCAA con el Estado.

CAPITULO 2
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En este contexto de fondo, ciertamente atipico desde la perspectiva
del derecho comparado, debemos aclarar que el autismo que nuestra
Norma Suprema mantiene con respecto al impacto que la UE proyecta
sobre la distribucién territorial del poder, en modo alguno puede ser
interpretado como carencia de voluntad constitucional en este ambito.
Asi se desprende directamente de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional (TC), habiéndose afirmado de forma expresa y constante que
‘la adhesion de Espana a la Comunidad Europea no altera en principio,
la distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Au-
ténomas’ (vid., entre otras, las SSTC 252/1988, 64/1991, 76/1991,
236/1991, 79/1992, 102/1995).

Asi pues, de una lectura sistematica e integrada de la Constitucion se
deduce la imposibilidad de mantener aproximaciones hermenéuticas
orientadas a justificar la ampliacion del ambito competencial del Estado
central en detrimento de la parcela atribuida a las CCAA por razon de
la integracién europea. La nocion de autonomia, asi como las implica-
ciones sustanciales que lleva aparejado el autogobierno operan como
fundamento ultimo de este planteamiento (P. Pérez Tremps, 1994).

2. LA POSIBLE DIMENSION EXTERIOR DE LA AUTONOMIA

En la tarea asumida por el TC de abrir concretos espacios constitu-
cionales a la capacidad autonémica en relacion con la UE, un lugar
fundamental va a ocupar la referencia a la competencia ‘relaciones
internacionales’. Reservada con caracter exclusivo al Estado por el
articulo 149.1.3 CE, inicialmente el Alto Tribunal mantuvo una lectura
estricta de dicho titulo competencial que resultaba netamente favora-
ble a la esfera central. La correspondencia directa entre la dimension
exterior de la actividad publica y su incardinacion en el articulo 149.1.3
CE cerrando sistematicamente el paso a iniciativas autonomicas en el
ambito internacional, incluido el comunitario, sin embargo, fue objeto
de un entendimiento progresivamente mas flexible y matizado. En un
principio se apeld (STC 17/1991, FJ 6) al ‘contenido predominantemen-
te técnico’ de las actuaciones autondmicas con una dimension externa
como criterio determinante para su encuadre ‘en el titulo competencial
correspondiente a su materia’. A partir de ahi, va a aplicarse la consi-
deracion de relaciones internacionales sélo a aquellas que ‘tienen un
caracter genérico, abstracto y, posiblemente, altamente discrecional,
que poseen una mayor proyeccion con la politica exterior’. Avanzando
un paso mas en este sentido, se rechaza una interpretacion expansiva
del articulo 149.1.3 CE en cuya virtud viene a establecerse una corres-
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pondencia necesaria entre ‘la dimension exterior de un asunto’ y dicho
titulo competencial. De este modo, se excluye que ‘toda medida dotada
de una cierta incidencia exterior por remota que sea’ se ubica en la
materia relaciones internacionales (STC 80/1993, FJ 2).

Una atencion preferente merece la STC 165/94, cuyo contenido va a
marcar un punto de inflexion determinante en la evolucion de la juris-
prudencia constitucional en este punto. En dicha resolucion, el Alto
Tribunal afirmara que ‘no puede en forma alguna excluirse que, para
llevar a cabo correctamente las funciones que tenga atribuidas, una
Comunidad Auténoma haya de realizar determinadas actividades, no
ya solo fuera de su territorio, sino fuera de los limites territoriales de
Espana’ (FJ 3). Establecida esta premisa, a continuacién, se proclama
expresamente que ‘las relaciones internacionales, en cuanto materia
juridica, no se identifican en modo alguno con el contenido mas amplio
que posee dicha expresion en sentido sociolégico, ni con cualquier
actividad exterior’ (FJ 6). De la conjunciéon de ambos argumentos va a
deducirse una consecuencia fundamental, a saber, que las CCAA, en el
ambito de sus competencias pueden desarrollar actividades con pro-
yeccion supranacional.

A partir de lo expuesto, podemos trazar un cuadro de actividades que 011
integran la competencia ‘relaciones internacionales’ reservada al Es-
tado y, por tanto, vedadas a las CCAA; en primer lugar, la conclusion
de tratados, firmar la paz y declarar la guerra, el reconocimiento de
Estados, la representacion exterior de Espana, responsabilidad interna-
cional del Estado, entre otras (STC 153/1989, FJ 8). Por otro lado, se
incluyen también aquellas actuaciones que impliquen el ejercicio del ius
contrahendi, esto es, la adopcion de acuerdos que entranen el ejercicio
de soberania o que afecten a la politica exterior, originen obligaciones
inmediatas y actuales frente a poderes publicos extranjeros, incidan en
la politica exterior del Estado, generen responsabilidad de éste frente a
Estados extranjeros u organizaciones inter o supranacionales o supon-
gan el ejercicio del ius legationis (representacion exterior del Estado)
(STC 165/1994, FJ b5).

La valoracion que merece esta linea de interpretacion resulta decidida-
mente positiva, ya que confirma la idea de que no toda accion exterior
puede considerarse sindnimo de relaciones internacionales y, asimis-
mo, reconduce este titulo competencial a aquellas actuaciones que
integran su nucleo esencial (F. Ruiz, 1995). De este modo, la diccién
literal de la Constitucion recibe una lectura claramente favorable a las
facultades que, en el ambito de sus competencias, pueden ser ejerci-
das por las CCAA de cara a la Union Europea.
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El cuadro de referencias jurisprudenciales a la dimension externa de
la actividad autonémica no se agota, sin embargo, en el ambito de la
proyeccion ad extra de la capacidad operativa de las CCAA. Junto a
este capitulo, emerge otro, ciertamente con una importancia capital, y
al que vamos a dedicar nuestra atencion preferente, en virtud del cual
éstas proceden a reivindicar la facultad de desarrollar ad intra, cada
una en su ordenamiento propio, todas aquellas normas producidas por
la Union Europea, en tanto éstas versen sobre materias que son de su
competencia. En funcion de tal aproximacion, la vertiente externa de la
actividad autonémica viene a situarse en la fuente de la que ésta trae
causa (el derecho europeo), asi como en el efecto que la misma produ-
ce a nivel interno.



. EL DESARROLLO
AUTONOMICO
DEL DERECHO EUROPEO

1. EL CONTEXTO COMUNITARIO

El sistema de fuentes del derecho comunitario incluye normas cuya efec-

tiva aplicacion practica reclama una diversa actividad por parte de los

ordenamientos estatales receptores. Mientras que en el caso de las direc-
tivas, su aplicacién requiere con caracter necesario el desarrollo y poste-

rior concrecion de sus previsiones a nivel nacional, no sucede lo mismo

con los reglamentos, dado que éstos por su propia naturaleza solo re-

quieren de la mera recepcion por parte de los Estados miembros.

Dejando a un lado el rol normativo radicalmente distinto que en ambos

casos corresponde a éstos, debemos poner de manifiesto que, en vir-

tud del principio de autonomia institucional, la referencia a los mismos
ha de entenderse en un sentido estrictamente genérico y no como una
atribucion automatica a favor del ‘Estado central’. El hecho es que,

tratandose de un ordenamiento regido por el principio de descentrali-

zacion politica, el desarrollo de la normativa comunitaria, esto es, de
las directivas, correspondera a los entes infraestatales siempre que
éstos, segun lo dispuesto por la Constitucion interna, sean titulares
de la materia regulada en sede europea. La jurisprudencia del TJCE ha
avalado sin reservas esta interpretacion afirmando de forma expresa 'y
con caracter constante el siguiente principio: ‘cada Estado miembro es
libre de repartir como considere oportuno las competencias en el plano
interno y de desarrollar una directiva a través de medidas tomadas por
las autoridades regionales o locales’ (STJCE Comision contra Paises
Bajos, 1982).

CAPITULO 3
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2. LA SITUACION EN ESPANA

Aplicando el principio apenas referido al caso espanol resulta que las
CCAA son titulares de la facultad de ejecucion de las directivas comu-
nitarias que versen sobre materias que se ubican dentro de su ambito
competencial. Ahora bien, como ya se indicd con anterioridad, también
en este punto nos topamos con el silencio constitucional, lo cual no ha
sido Obice para que los primeros Estatutos de autonomia incorporaran
previsiones a este respecto, ofreciendo un genérico marco normativo
de referencia. El contenido (similar) de los articulos 27.3 y 23.2 de los
Estatutos catalan y andaluz respectivamente, asi lo ponen de manifiesto
al establecer que ‘La Comunidad Autonoma adoptara las medidas nece-
sarias para la ejecucion de los Tratados y Convenios internacionales en
lo que afecten a materias atribuidas a su competencia’. De esta forma, si
bien la competencia de ejecucidn no se vincula directamente al ambito de
la Union Europea, lo cierto es que con tales previsiones quedaba abierta
la puerta para el desarrollo de tal actividad en sede autondémica.

2.1. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Con caracter preliminar el TC procedera a afirmar que, ante la inexis-
tencia de una competencia especifica en este ambito, ‘la ejecucién del
derecho comunitario corresponde a quien materialmente ostenta la com-
petencia segun el derecho interno’ (STC 252/1988, FJ 2). Ahora bien,
con el fin evidente de frenar la fuerza expansiva que tal aseveracion pro-
yecta sobre el ambito de competencias autondémicas, el Tribunal proce-
de a aclarar inmediatamente a continuacion que dicha facultad ejecutiva
en modo alguno puede considerarse como ‘una norma atributiva de una
competencia nueva, distinta de la que en virtud de otros preceptos ya
ostentan las CCAA' (STC102/1995, FJ 14). En esta linea, se recurrira de
nuevo a un entendimiento estricto de la competencia exclusiva que asis-
te al Estado en materia de relaciones internacionales (articulo 149.1.3
CE), afirmandose la imposibilidad de su utilizacion con el fin de exten-
der su ambito competencial ‘a toda actividad que constituya desarrollo,
gjecucion o aplicacion de los convenios o tratados internacionales y, en
particular, del Derecho derivado europeo’ (STC 79/1992, FJ 3).

A la luz de tales consideraciones resulta posible extraer una primera
conclusion: la existencia en nuestro ordenamiento juridico de un contex-
to sustancialmente respetuoso con la facultad autonémica para ejecutar
derecho comunitario en materias que son de su competencia. Este diag-
nostico inicial, sin embargo, no se corresponde con la situacidn existen-
te en la practica, dado que el protagonismo a la hora de desarrollar la
normativa europea no corresponde a las CCAA sino al Estado central (J.
A. Montilla, 2005).
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Esta falta de correspondencia entre el punto de partida indicado y la
situacion finalmente detectada se produce como consecuencia de los
sustanciales matices que sobre los argumentos inicialmente manejados
por el TC proyecta la toma en consideracion de titulos competenciales
de caracter transversal que corresponden a la esfera central, funda-
mentalmente los de ‘bases y coordinacion de la planificacion general de
la actividad economica’ (articulo 1491.1.13 CE) y ‘la regulacion de las
condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles
en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales’ (articulo 149.1.1 CE). Gracias a este expediente in-
terpretativo se admiten normas estatales de desarrollo y complemento
del derecho comunitario derivado relativas a materias de competencia
autondmica ‘cuando hayan de ser consideradas normas basicas de or-
denacién del sector, o bien cuando la existencia de una regulacién co-
mun esté justificada por razones de coordinacion de las actividades del
Estado y las CCAA relativas a la ejecucion de las medidas de ayuda pre-
vistas en los reglamentos’ (STC 76/1992, FJ 6). Del tenor argumental
utilizado por la jurisprudencia del TC se concluye que la incorporacién
de las normas europeas al ordenamiento nacional, exige necesariamen-
te la concurrencia de previas normas basicas estatales. Buena prueba
de ello es que, en el campo de la ejecucién del derecho comunitario no 15
existen sentencias del TC en las que se declare la incompetencia de
una norma reglamentaria central para fijar las bases que determinan
sustancialmente la posterior actividad autondmica. Asi pues, la fuerza
expansiva inherente a estos titulos acaba por desplazar la facultad auto-
nomica hacia el ambito central, confiriendo al Estado un rol preeminente
en la ejecucion de las normas europeas que alcanza unas dimensiones
practicamente absolutas (A. Carmona, 2006). En este contexto, no re-
sulta superfluo preguntarse en qué lugar ha quedado -y si queda algo-
del principio de no alteracién competencial como consecuencia de la
integracion en la UE (R. Bustos, 2003).

Constatada la situacion empirica concurrente, debe aclararse que el
razonamiento esgrimido por nuestro Alto Tribunal sélo resulta aceptable
en términos constitucionales si el mismo se apoya en lo dispuesto por la
Constitucion y los Estatutos de autonomia. En efecto, la determinacién
de la profundidad de la capacidad reguladora que asiste a cada ente
autondmico exige tener muy presente la configuracién constitucional
de la materia, esto es, si es exclusiva de la CA (articulo 148 CE) o si
por el contrario, es el Estado su titular exclusivo (articulo 149 CE). En
tal supuesto, sin embargo, la puerta a la intervencién autondémica que-
dara abierta siempre que la exclusividad estatal se proyecte sobre los
aspectos basicos de la materia designada (‘legislacién basica’, ‘bases’,
etc.). En funcion de lo expuesto, no cabe sino concluir que la interven-
cion del Estado, desarrollando la normativa europea que incide sobre
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una materia sobre la que ostenta competencia sobre las bases deberia
limitarse al establecimiento de aquellos principios o criterios generales
de ordenacion de la materia en cuestion, dejando el debido espacio de
maniobra que corresponde a la actividad reguladora que corresponde
a las CCAA. Pero si del bloque de la constitucionalidad resultase que el
Estado no ostenta ninguna competencia sobre las bases de la materia a
la que se refiere el derecho comunitario, las CCAA podran acometer su
desarrollo sin necesidad de que el Estado lleve a cabo una regulacién
previa de tal indole.

Siendo este el contexto general de referencia cabe afirmar que la mag-
nitud del fendmeno de desapoderacién normativa que, en la fase des-
cendente del derecho europeo, sufren las CCAA exige que el TC proce-
da a replantearse su interpretacion de las competencias transversales,
ajustando su jurisprudencia a las exigencias derivadas que la Constitu-
cion impone.

2.2. El Acuerdo de participacion interna de las CCAA en los
asuntos europeos de 1994

Expuestas las lineas maestras de la jurisprudencia constitucional en
la materia y a la luz de las consecuencias que de ellas se derivan, po-
demos afirmar el caracter sustancialmente inoperante que presenta la
regulacion de las tareas inherentes a la aplicacion interna del derecho
europeo contenida en el Acuerdo de participacion interna de las CCAA
en los asuntos comunitarios europeos de 1994. A pesar de tal consta-
tacion inicial y teniendo en cuenta el dato (en absoluto irrelevante) de
que dicha normativa sigue en vigor, consideramos pertinente proceder
a exponer de modo sintético sus lineas fundamentales.

Manteniendo las conferencias sectoriales como lugar preeminente de
encuentro y cooperacion entre el Estado y los entes autonémicos en
‘asuntos de mutuo interés’, la ejecucidn e implementacion de las normas
y actos comunitarios aparece articulada en torno a dos ejes basicos
relacionados entre si; de un lado, las posibilidades operativas ofrecidas
por el principio comunitario de autonomia institucional y, de otro, el
obligado respeto al principio, éste de ambito interno, segun el cual la
aplicacion del derecho comunitario se lleva a cabo conforme a la distri-
bucion de competencias resultante del bloque de la constitucionalidad
(Punto 11 del Acuerdo). Esta ultima referencia justifica la circunstancia
de que, en ningun momento, el Acuerdo vincule el desarrollo de las dis-
tintas tareas normativas y de ejecucion al objeto material sobre el que
recae la disposicion comunitaria en cuestion. Es la misma naturaleza del
titulo competencial (exclusivo/compartido) correspondiente al Estado y
las CCAA la que determina la actividad a desarrollar por cada uno.



lll. EL DESARROLLO AUTONOMICO DEL DERECHO EUROPEQ

La participacion en esta fase se relaciona con una serie de compromisos
cuyo cumplimiento resulta ineludible para los sujetos implicados en las
tareas referidas, a saber, aprobacion de normas, ejecucion de actuacio-
nes administrativas y desarrollo de programas comunitarios (Punto 12
del Acuerdo). Con respecto a todas ellas, las Administraciones central
y autondmicas estan obligadas a informarse mutuamente, variando la
intensidad de tal deber en funcién de la actividad desplegada:

1. Sise tratara de la aprobacion de normas (Punto 12.1.1 del Acuerdo),
las Administraciones que hayan elaborado el proyecto de desarrollo
de un reglamento o de transposicion de una directiva comunitaria
deberan poner en conocimiento de la conferencia sectorial corres-
pondiente el texto en cuestion. Cumplido dicho tramite, la constata-
cion de una voluntad coincidente entre las Administraciones sobre ‘la
necesidad de dar un contenido semejante o equivalente al proceso
normativo interno derivado de la aplicacion del Derecho comunitario’
da lugar a la apertura de una nueva fase en la que el 6rgano especia-
lizado de la conferencia sectorial ha de ‘elaborar una propuesta de
acuerdo y elevarla al Pleno de la misma’ (Punto 12.1.2 del Acuerdo).

2. Enelcaso de ejecucion de actuaciones administrativas (Punto 12.2.1
del Acuerdo), la logica operativa seguida es fundamentalmente la 17
misma, quedando establecido el deber de informacion reciproca y
regular, ‘a través de la conferencia sectorial, de aquellas actuaciones
administrativas en proyecto o en curso’ derivadas de la aplicacion del
derecho comunitario. A diferencia de lo previsto en el caso anterior,
cuando una de las Administraciones participantes ‘proponga’ la ne-
cesidad de dar un contenido semejante o equivalente al proceso de
ejecucion administrativa, ‘la cuestion sera incluida en el orden del dia
del correspondiente drgano especializado de la conferencia sectorial
al objeto de elaborar una propuesta y elevarla al Pleno de la misma’
(Punto 12.2.2 del Acuerdo). Asi pues, en este ambito, la voluntad
unilateral de uno de los entes implicados resulta determinante, dando
lugar a la referida fase de propuesta.

3. Finalmente, cuando se trata del desarrollo de programas comunitarios
(Punto 12.3 del Acuerdo), sobre el Estado pende la obligacion estatal
de informar ‘regularmente’ a las CCAA, a través de las conferencias
sectoriales, de todos aquellos que gestione. El hecho de que los mis-
mos estén ‘abiertos o no a la participacion de las CCAA' resulta irrele-
vante en tal sentido, manteniéndose igualmente el deber informativo
(Punto 12.3.1 del Acuerdo). Por su parte, una obligacion similar se
predica con respecto a las Administraciones autondmicas, las cuales
‘informaran regularmente a la Administracion del Estado de su partici-
pacion en aquellos programas comunitarios que no sean coordinados
por la Administracion del Estado’ (Punto 12.3.2 del Acuerdo).
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A efectos valorativos, hemos de subrayar la diferente graduacion que
experimenta el principio de cooperacion entre las Administraciones, de-
pendiendo de la actividad sobre la que recae el mutuo interés. En tal
sentido, resulta légico que, dada la importancia inherente a la aproba-
cion de normas, sea ésta la que exige un mayor grado de colaboracién
interadministrativa. Presenta una indiscutible relevancia el hecho de que
la ‘necesidad de dar un contenido semejante o equivalente al proceso
normativo interno’ se haga depender de la coincidencia manifestada de
forma conjunta por los implicados.



V. LA RESPUESTA
EN CLAVE ESTATUTARIA

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La andmala situacidon en la que se encuentra la regulacion juridica del
impacto europeo sobre las CCAA se perfila como la causa determinante
de que las legitimas aspiraciones participativas formuladas por éstas,
tras mas de veinte anos de integracion comunitaria, sigan sin encontrar
una respuesta adecuada en términos globales. La circunstancia atipica,
desde la perspectiva del derecho comparado, de que la Constitucién
siga guardando silencio sobre la integracion en la UE, unida al hecho
de la inexistencia de un adecuado marco normativo infraconstitucional
se presentan como factores determinantes a la hora de comprender y
valorar la recepcion de la pertenencia a la UE que han llevado a cabo,
con caracter general, los nuevos Estatutos de autonomia.

Antes de proceder a analizar los concretos contenidos de las nuevas
regulaciones estatutarias hemos de plantearnos una interrogante en cla-
ve estrictamente juridica: ;Es el Estatuto de autonomia la norma ade-
cuada para llevar a cabo de forma unilateral tales regulaciones? En tal
sentido, no cabe duda de que el locus normativo idoneo deberia ser la
Constitucion (asi lo ha apuntado el Consejo de Estado en su Informe
sobre la reforma constitucional) y en su defecto, leyes generales del Es-
tado. Desde un punto de vista sistematico, solo a partir de la creacion
de un adecuado marco de referencia, los Estatutos de autonomia -en
tanto que norma institucional basica de la Comunidad Autonoma, pero
subordinada a los postulados constitucionales- resultan habilitados para
regular, concretandolas y asumiéndolas como propias tales normas.
Esta es la secuencia légica seguida en aquellos Estados miembros de
la UE que cuentan con una estructura politicamente descentralizada.
Asi pues, nos enfrentamos a una operacion juridica de amplio espectro
(y con unas implicaciones politicas de no menor calado) cuya autoria
deberia corresponder en primera instancia a la norma constitucional,
la cual habra de fijar los principios basicos en la materia. Solo una vez
sentadas las imprescindibles premisas constitucionales, podran entrar
en escena los Estatutos de Autonomia, debiendo -como no puede ser de
otra manera- ajustarse a tales previsiones.

CAPITULO 4
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A la luz de la situacion existente en nuestro ordenamiento y teniendo en
cuenta la inexistencia de indicios de superacion en el contexto actual,
los nuevos Estatutos han procedido a regular profusamente la cuestion
que nos ocupa. Hemos de aclarar que las regulaciones estatutarias
en materia de participacion autondmica en los procesos decisionales
europeos (fase ascendente) resultan, desde la perspectiva de su opera-
tividad practica, altamente problematicas. El principio de multilaterali-
dad que, por imperativo comunitario, ha de inspirar necesariamente su
tratamiento normativo, excluye la viabilidad de regulaciones unilaterales
por parte de cada Comunidad Auténoma. Como contrapunto a esta si-
tuacion, un grado de conflictividad decididamente menor se detecta
en el tratamiento estatutario de la fase descendente, esto es, de los
aspectos relativos al desarrollo del derecho producido por la UE. Al tra-
tarse de una cuestion que proyecta sus efectos ad intra, esto es, en el
respectivo ambito competencial autondomico, no concurre el obstaculo
fundamental que la multilateralidad proyecta sobre su regulacion estatu-
taria. Hecha esta afirmacion, sin embargo, hemos de volver a manifes-
tar que, desde una perspectiva sistematica, lo mas correcto seria que
existiera una ley del Estado estableciendo los necesarios indicadores en
la materia (minimo comun que ha de respetarse en estos casos).

Previamente a la especifica toma en consideracidon de las previsiones
introducidas en este ambito por los Estatutos catalan y andaluz resulta
necesario llevar a cabo una reflexion de indole general, procediendo
a constatar la existencia de una finalidad comun en todas ellas: la vo-
luntad autondmica de superar y neutralizar los aspectos negativos de
la jurisprudencia del TC en este ambito como mecanismo esencial que
permita recuperar el terreno funcional propio. El logro de este objetivo
justifica y explica una buena parte del contenido de las disposiciones
que, a continuacion, pasamos a analizar.

2. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES RECOGIDOS POR LOS
ESTATUTOS CATALAN (ARTICULO 189) Y ANDALUZ
(ARTICULO 235)

2.1 Afirmacion expresa de la competencia autonoémica

La indicacion de cabecera que, de forma coincidente, abre ambos pre-
ceptos hace referencia al hecho de que tanto la Generalitat en Cataluna
como la Junta, en el caso de Andalucia, estan facultadas para la apli-
cacion, desarrollo y ejecuciéon del derecho de la Union Europea en el
ambito de sus competencias. De este modo, se formaliza juridicamente
el derecho de ejecucion que de forma implicita recoge la Constitucion
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en su Seno y que, por su parte, ha sido afirmado taxativamente por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Precisamente en linea con
ésta, el articulo 189.1 in fine del EAC viene a proclamar expresamente
que ‘la existencia de una regulacion europea no modifica la distribucién
interna de competencias establecida por la Constitucion y el Estatuto’.
De este modo, obtiene carta de naturaleza normativa otro de los prin-
cipios generales (formulados en sede jurisprudencial por el TC) que ha
de regir el funcionamiento del Estado autondmico tras la integracion de
Espana en la Union Europea.

2.2. Cuestiones relativas a como han de llevarse a cabo las tareas
de ejecucion

Ninguna indicacion adicional incluye el Estatuto catalan sobre el modo
en que haya de ejercer la Comunidad Autonoma esta potestad de ejecu-
cion. Muy distinta es la situacién que, con respecto a esta fundamental
cuestion, encontramos en el caso de Andalucia. En efecto, dispone el
articulo 235.1 in fine de su norma autondémica que dicha tarea se lle-
vara a cabo ‘de acuerdo con lo que establezca una ley del Parlamento
de Andalucia’. Con ello, se establece una reserva de ley parlamentaria
cuya principal finalidad no puede ser otra que la de canalizar el desa- 21
rrollo normativo de las normas europeas a lo que previamente disponga
la representacion popular. Debemos subrayar que estamos ante una
norma de clara inspiracion italiana que toma como punto de referencia
inmediato la denominada ley comunitaria (legge comunitaria).

Dicha ley se configura en el ordenamiento italiano como el principal
instrumento a través del que se canaliza el desarrollo de la normativa
comunitaria a nivel interno, regulando tanto las modalidades para la
transposicion de directivas, asi como los plazos para llevarla a efecto.
El Ministro de Politicas Europeas es el competente para elaborar el
proyecto de ley conteniendo ‘disposiciones para el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de la pertenencia de ltalia a las Comunidades
Europeas’. Dicho proyecto de ley es fruto de la colaboracion con distin-
tas Administraciones, operando sobre la base de las indicaciones for-
muladas por el Parlamento y las observaciones emitidas por las regio-
nes. Tiene caracter anual, debiendo presentarse a las Camaras antes
del 31 de enero. Su contenido se refiere a las siguientes materias: en
primer lugar, se pone de manifiesto el grado de conformidad existente
del ordenamiento italiano con las normas comunitarias indicandose, asi-
mismo, la existencia de eventuales procesos por infraccion de las mis-
mas contra ltalia. En este capitulo se incluye una referencia especifica
a la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo. Desde una perspectiva
material, incorpora el elenco de las directivas ya ejecutadas o pendien-
tes de ejecucidn en via administrativa, asi como de las desarrolladas a
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través de reglamentos. Junto a ello, ha de justificar las razones que han
motivado la no incorporacién al ordenamiento interno de aquellas direc-
tivas cuyo plazo de recepcion ya haya decaido o esté proximo a produ-
cirse. Finalmente, incorpora una lista de los actos normativos mediante
los que cada region o provincia auténoma han procedido a la ejecucion
de las directivas relativas a materias de su competencia.

La existencia de una norma de estas caracteristicas en el futuro or-
denamiento andaluz aportaria, sin duda alguna, un importante elemen-
to de racionalizacion en el ejercicio de la competencia de ejecucion
que corresponde a nuestra Comunidad Autéonoma respecto de normas
europeas que recaen sobre materias de su competencia. Con ello, el
principio de seguridad juridica (fundamental en este tipo de actividad)
quedaria netamente reforzado.

Valorado el caracter positivo de esta previsién no podemos ignorar,
sin embargo, que su puesta en marcha exige la previa y preceptiva ac-
tividad por parte de la camara autondmica, debiendo fijar los perfiles
de dicha ley. Desde tal premisa hemos de formular una consideracién
que, a nuestro juicio, resulta fundamental: que esta futura ley comuni-
taria andaluza (o cualquier otra similar que se produzca en el ambito
autonomico) pueda cumplir de una forma eficaz con la funcién asignada
depende en gran medida de la existencia de una norma de analoga na-
turaleza a nivel estatal. Esta es la solucion seguida en ltalia, donde a
partir de las reformas estatutarias operadas como consecuencia de la
sustancial modificacion del Titulo V de la Constitucion, junto con la ley
comunitaria estatal han emergido las correspondientes leyes comunita-
rias regionales.

2.3. Especifica atencion a la incidencia de la normativa europea
sobre la competencia estatal sobre la regulacion de las bases.
Su proyeccion sobre la capacidad autonomica

Tanto en el caso catalan como en el andaluz encontramos sendas nor-
mas en las que queda establecido que ‘para el caso de que la Union
Europea establezca una legislacion que sustituya a la normativa basica
del Estado’ las respectivas CCAA puedan adoptar ‘la legislacion de de-
sarrollo a partir de las normas europeas’. Con tales previsiones se esta
abriendo la puerta a una hipotética facultad de desarrollo autondmico en
ausencia de una previa normativa estatal de desarrollo. La problematica
que subyace a tales disposiciones, y que en ultima instancia justifica su
existencia, aparece directamente situada en la esfera comunitaria. Me
refiero a la circunstancia, por lo demas recurrente en los ultimos tiem-
pos, del acentuado grado de especificidad y concrecion que presentan
las directivas europeas.
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En el esquema de fuentes del derecho comunitario, dichas normas se
caracterizan por su caracter tendencialmente abierto e indeterminado,
dejando un margen considerable de maniobra a los Estados miembros
de cara a su desarrollo interno. La nota de generalidad permite que
pueda predicarse de las directivas su caracter de normas marco. Como
contraposicion a esta circunstancia, los reglamentos europeos presen-
tan un contenido normativo caracterizado fundamentalmente por la nota
de exhaustividad, impidiendo a los Estados cualquier actividad de im-
plementacion o desarrollo posterior, mas alld de su mera recepcion y
aplicacion en los respectivos ordenamientos.

Como ya hemos apuntado, este contexto tedrico de referencia ha sido
objeto de una profunda modificacion con respecto a las directivas, bue-
na parte de las cuales, por mor de una cada vez mas acusada tendencia
a la hiper-regulacion demostrada por el legislador comunitario, no res-
ponden a su caracterizacion originaria. Es precisamente en este esce-
nario en el que debemos ubicar -y del que traen causa- las previsiones
estatutarias que estamos comentando. El interrogante de fondo al que
pretenden dar respuesta es el siguiente: si la directiva europea agota el
margen normativo que le corresponde al Estado central por invadir su
competencia sobre las bases, ;qué actitud han de tomar las Comunida- 23
des Autonomas?

Aplicando el principio general de que la integracién no altera el orden
de competencias constitucionalmente establecido, parece claro que las
CCAA no podran invocar un derecho al desarrollo directo de las directi-
vas comunitarias que recaigan sobre materias en las que el Estado os-
tenta competencia basica. El iter l6gico (en términos constitucionales)
que deberia seguirse en estos supuestos obliga a que, con caracter
previo a la intervencion autondmica, el poder central proceda a la re-
gulacion de lo basico. Ahora bien, la aplicaciéon de este razonamiento
no resuelve el problema planteado por las CCAA puesto que la norma
europea ha suplantado el espacio de intervencion correspondiente al
Estado. En esta tesitura, estimamos que la solucion mas razonable, y
por lo demas la que mejor casa con las exigencias constitucionales,
pasa por que el Estado proceda al desarrollo de una minima actividad
normativa orientada a la mera recepcion y asuncion del contenido de
las disposiciones comunitarias: expropiado de su margen constitucional
de maniobra, la unica salida disponible es la de aprobar disposiciones
basicas con un contenido meramente recepticio (Montilla, 2006). Es-
tariamos ante una actividad meramente formal, puesto que el margen
de creacion normativa resulta inexistente, pero cuya trascendencia es
indudable desde la perspectiva no sélo del mantenimiento del sistema
constitucional de fuentes sino también en funcion de las exigencias plan-
teadas por el principio de seguridad juridica. Sélo una vez solventada
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esta exigencia, cabra la ulterior intervencion autonémica. Precisamente
sobre la base de esta perspectiva, se explica que las referidas dispo-
siciones estatutarias configuren el directo desarrollo de las directivas
como una posibilidad y no como un derecho. Lo contrario hubiera sus-
citado graves dudas de constitucionalidad.

2.4. Afirmacion de facultades autonomicas en el caso de que la
normativa comunitaria exija una actividad de desarrollo de
ambito supraterritorial (articulo 189.2 EAC)

En el caso de que la normativa comunitaria implique intereses autono-
micos mas alla de un concreto territorio, en pura légica, corresponde al
Estado central proceder a la implementacion. El efecto inhibidor de las
competencias autondémicas que resulta inherente a la supraterritoriali-
dad procede a activarse también en estos casos en los que las previsio-
nes provienen no de la esfera interna sino del ambito europeo.

Sin cuestionar esta situacion de fondo, el articulo 189.2 del Estatuto
catalan procede a disenar un mecanismo de interaccién de esta Comu-
nidad Autonoma sobre la potestad de ejecucion de titularidad estatal,
cuya efectividad en términos practicos -como veremos mas adelante- re-
sulta bastante limitada. Dispone dicho precepto lo siguiente: ‘Si la ejecu-
cion del derecho de la Unién Europea requiere la adopcion de medidas
internas de alcance superior al territorio de Cataluna, el Estado debe
consultar a la Generalitat sobre estas circunstancias antes de que se
adopten dichas medidas. La Generalitat debe participar en los érganos
que adopten dichas medidas o, si esta participacion no es posible, debe
emitir un informe previo’.

Diversos son los supuestos contemplados en esta prevision, configu-
randose, con caracter inicial, un deber genérico del Estado que ha de
consultar a la Generalitat antes de proceder al ejercicio de las tareas de
ejecucion. Nada dice la norma estatutaria sobre la naturaleza o configu-
racion juridica de tal obligacion, omitiendo cualquier referencia relativa
a los efectos anudados a su incumplimiento. En atencién a esta situa-
cion, creemos que tal prevision debe ser interpretada como una mani-
festacion positiva del principio de lealtad institucional que ha de presidir
el funcionamiento del Estado autondmico y en el que las diversas Admi-
nistraciones han de actuar sobre la base del respeto reciproco.

Avanzando un paso mas en la configuracion de una hipotética facultad
autondmica en este campo, la norma anade la prevision de un deber de
participacion a favor de la Comunidad Autonoma en los dérganos (sic.
estatales) que adopten tales medidas. Para el caso de que dicha partici-
pacion no fuera posible queda establecida la facultad autondmica para



IV. LA RESPUESTA EN CLAVE ESTATUTARIA

‘emitir un informe previo’. Llama la atencion los términos extraordina-
riamente vagos en los que aparece redactada esta prevision, sin hacer
referencias directas y explicitas a los 6rganos competentes asi como a
las causas que puedan generar la imposibilidad de participacion autono-
mica. Dicha indeterminacion, sin embargo, no es sino una consecuencia
directa de los angostos limites en los que se mueve una regulacion
de esta naturaleza en sede autonomica. En efecto, tratandose de un
supuesto en el que los intereses afectados no quedan circunscritos al
territorio de una Comunidad Auténoma no caben regulaciones unilatera-
les por parte de cada una de las Administraciones afectadas. En tales
casos, se impone el principio de multilateralidad y, consecuentemente,
la norma habilitada ha de ser general y proceder del Estado. Asi pues,
en defecto de un marco normativo (estatal) de referencia, la operativi-
dad practica de las previsiones incorporadas en el articulo 189.2 EAC
queda en una situacion muy incierta.
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V. INCIDENCIA DE

LAS FACULTADES AUTONOMICAS
DE DESARROLLO SOBRE

EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DEL ESTADO

Si hasta ahora hemos centrado nuestras reflexiones en el terreno de
la configuracién positiva de la potestad autonéomica de ejecucion del
derecho comunitario, a continuacion, invertiremos radicalmente esta
perspectiva y nos plantearemos las siguientes cuestiones: ;Qué suce-
de si las CCAA no ejercen sus facultades de ejecucion de las normas
comunitarias? ;Existe un principio de responsabilidad autondmica por
incumplimiento de tal deber de ejecucion? El caso es que afirmada la
competencia autonomica y concurriendo una hipétesis en la que alguna
Comunidad Auténoma declina el ejercicio de la misma, el ordenamiento
juridico ha de contar con los mecanismos correspondientes para la re-
solucién del problema que dicha inactividad plantea.

En tal sentido, llama la atencion el silencio mantenido en torno a la
existencia de concretos mecanismos, mas alla de los genéricamente
mencionados por el articulo 93 de la Constitucion, mediante los que se
garantiza el cumplimiento de las obligaciones establecidas. Esta ausen-
cia resulta particularmente significativa, ya que la inactividad manifesta-
da por las CCAA en relacion a las tareas normativas y de ejecucion del
derecho derivado de no ser corregida (poder sustitutivo) por el Estado
acaba por generar la responsabilidad de este ultimo de cara a la Union
Europea. Por su parte, tanto el Acuerdo de participacion interna de las
CCAA en asuntos europeos de 1994 como los nuevos Estatutos de au-
tonomia, nada establecen en este sentido.

CAPITULO 5



EL DESARROLLO DEL DERECHO EUROPEO POR LAS COMUNIDADES AUTONOMAS | ANA M. CARMONA CONTRERAS

28

Asi pues, se detecta una importante laguna normativa en este sector
cuya adecuada superacion se configura como otra de las ‘asignaturas
pendientes’ que ha de superar nuestro ordenamiento. En efecto, seria
necesario incorporar con caracter expreso algun mecanismo especifico
en sede constitucional (asi se expresa, ofreciendo diversas alternativas
el Informe del Consejo de Estado sobre la reforma constitucional) y en
su defecto, mediante una ley general del Estado.

Siendo estas las condiciones concurrentes, ha correspondido una vez
mas al Tribunal Constitucional la tarea de definir positivamente los con-
tornos de la cuestion. A este respecto, la idea esencial que domina la
argumentacién del TC es que la incorporacion de las CCAA a las acti-
vidades inherentes a la ejecucion y desarrollo de las normas europeas
no implica la modificacion del principio, constantemente afirmado por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de responsa-
bilidad estatal. En funcidn de tal premisa, si la instancia competente se-
gun el derecho interno no procediera a cumplir la obligacion comunitaria
correspondiente, la responsabilidad derivada de dicho incumplimiento
se imputa de modo invariable sobre el Estado. Asi, si la competencia
de ejecucion o implementacion recayera sobre las CCAA, con ello no
se pone ‘en peligro la unidad de interpretacion que incumbe al Estado,
unico responsable internacionalmente de la ejecucion de los tratados de
los que es parte’ (STC 44/1982, FJ 4).

La prevision contenida en el segundo inciso del articulo 93 de la Cons-
titucion resulta a tal efecto determinante, puesto que encomienda ex-
presamente a ‘las Cortes Generales o al Gobierno, segun los casos, la
garantia del cumplimiento de estos tratados’, esto es, de los que atri-
buyen a una organizacion internacional el ejercicio de competencias de-
rivadas de la Constitucion. Para el cumplimiento efectivo de tal funcion
garantista, el Estado queda habilitado para ejercer poderes de vigilancia
y control sobre el proceso de ejecucion autonomica (STC 252/1988,
FJ 2). Ahora bien, como el mismo TC se ha encargado de aclarar, tales
poderes no pueden ni sustituir ni desplazar anticipadamente o de forma
preventiva la competencia de desarrollo y ejecucion correspondiente a
las CCAA (STC 80/1993, FJ 3). Sélo cuando ésta no se lleva a cabo o se
ejercita de modo defectuoso, el Estado podra intervenir, pero no antes
(poder sustitutivo de caracter sucesivo, no preventivo).
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. LA PROBLEMATICA GENERAL

Como es conocido, la actividad econémica es un ambito en el que la
practica de los Estados federales muestra una fuerte tendencia a con-
centrar en el Ente politico central la facultad para establecer la linea
politica que deba seguirse en el conjunto de la Federacion. En efecto,
la evolucion de los Estados federales ha discurrido segun una tendencia
en la que el Ente central ha pasado a ejercer la facultad de establecer la
politica econdmica, que ha de ser uniforme en todo el territorio de la Fe-
deracién, mientras que los Entes subcentrales han pasado a desarrollar
funciones de ejecucion y complemento de la politica economica decidi-
da por el Ente central. Las vias que han conducido a este resultado han
sido, bien la interpretacion jurisprudencial de las reglas sobre reparto
de competencias, como ha ocurrido en los Estados Unidos, a través de
una interpretacion amplia a favor del Congreso de los implied powers
derivados de la necessary and proper clause, de la commerce clause 'y
de la clausula de bienestar, establecidas, respectivamente, en los pa-
rrafos decimoctavo, tercero y primero de la seccion octava del articulo
1 de la Constitucién de los Estados Unidos, en Alemania, mediante el
uso en la jurisprudencia a favor de la Federacion de criterios como el de
los poderes implicitos, la naturaleza de la materia y el de conexién con
competencias de la Federacion, y en Australia, a través de un uso juris-
prudencial amplio a favor de la Federacién de la clausula de comercio
establecida en la Constitucion, bien la reforma de la Constitucion, como
en Alemania, Suiza y los Estados Unidos, bien la propia practica del sis-
tema federal, que ha tendido a una centralizacion del poder de decision
sobre la politica econémica, aunque con diversos grados dependiendo
de cada Estado.

CAPITULO 1
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También es conocido que uno de los principales instrumentos de los
que se han valido los Entes politico-territoriales centrales en los Esta-
dos federales para lograr el objetivo de centralizar el establecimiento
de la politica econdémica han sido las que en Espana se conocen como
medidas de fomento, es decir, incentivos destinados a los agentes de
actividades econdmicas con la finalidad de dirigir el desarrollo de aque-
llas al logro de determinados objetivos de politica econdomica general
marcados por el propio Ente politico-territorial central y que deben ser
aplicadas por los Entes subcentrales o regionales en su propio ambito
territorial, previa transferencia de la financiacién prevista para ello por
parte del Ente central. De este modo, se registra una practica en la que
el Ente central financia determinadas medidas de fomento encaminadas
a lograr ciertos objetivos y dirigidas a beneficiarios concretos que aquel
determina y encomienda la gestion de tales medidas a los Entes regio-
nales, que se convierten, de esta manera, en ejecutores de la politica
economica federal en su propio ambito territorial.

En este marco, se produce en los Estados Unidos un fuerte encauza-
miento de las competencias de los Estados a través de la financiacion
federal, ya que la aportacién federal de financiacion a los Estados se
08 condiciona, a través del mecanismo de los grants, al seguimiento de
determinados programas establecidos por la propia Federacion que
marcan el contenido y los objetivos de las actuaciones que deben de-
sarrollarse a través de los recursos cedidos. Ademas, la practica ha
dado lugar también a controles e intervenciones adicionales de la Fe-
deracion para condicionar la utilizacion por parte de los Estados de los
sharing, es decir, de las subvenciones que reciben aquéllos a través de
la redistribucion general de fondos federales. Este estado de cosas ha
sido apuntalado por una jurisprudencia del Tribunal Supremo que, de
forma constante, ha admitido la facultad de la Federacion para destinar
sus ingresos a la financiacion de actuaciones sobre materias objeto de
la competencia de los Estados. En Canada, la misma tendencia se ha
plasmado en la utilizacién, cada vez mayor, de subvenciones condicio-
nadas del Gobierno federal a las Provincias para financiar programas
compartidos de gasto en materias objeto de competencias exclusivas
de las segundas. La practica de financiar desde la Administracién cen-
tral programas de gasto en materias de competencia de los entes sub-
centrales es comun en todos los Estados descentralizados, ya mediante
subvenciones condicionadas, ya mediante mecanismos de cooperacion,
como las tareas comunes que contempla el articulo 91 de la Ley Funda-
mental alemana, introducido por la Ley de reforma numero 20, de 12 de
mayo de 1969. Precisamente, la reforma de la Ley Fundamental entrada
en vigor el 1 de septiembre de 2006 ha afectado a esta materia, en el
sentido de limitar ligeramente el ambito de las tareas comunes del arti-
culo 91.a) y detallar la regulacion de las tareas comunes facultativas del
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articulo 91.b) y de las ayudas financieras de la Federacion a los Lander
previstas en el articulo 104. Junto a ello, la reforma ha aumentado el
control de la Federacion respecto al uso que hacen los Lander de estas
ayudas financieras.

La practica examinada ha sido objeto de una valoracion ambivalente en
la doctrina. Desde una posicion, se hace hincapié en el aporte de finan-
ciacién que suponen para los Entes regionales las transferencias por
parte de los Entes politico-territoriales centrales a fin de aplicar dichas
medidas. Se entiende, desde esta perspectiva, que estas transferen-
cias dotan a los Entes regionales de una importante capacidad para
operar sobre la ordenacidn de las actividades econdmicas en sus ambi-
tos territoriales y, subsiguientemente, hacer visible su presencia en el
tejido social de sus respectivos territorios, dada la importancia que las
medidas de politica econdmica tienen para el desarrollo de la sociedad
y su repercusion en multiples aspectos de las relaciones sociales de los
ciudadanos. Sin embargo, desde la posicidn contraria, se entiende que
estas medidas suponen una fuerte constriccidén del ambito que tienen los
Entes regionales para establecer de forma auténoma politicas propias
en el ambito de la ordenacidn de las actividades econémicas. En efecto,
por otra parte, es cierto que el Ente central determina los aspectos de
la regulacion de estas medidas que mayor incidencia tienen de cara a
la aplicacion de una politica econdmica, en especial sus beneficiarios y
los objetivos a los que deben aplicarse. Frente a ello, los Entes regiona-
les se encuentran en una dificil tesitura: no pueden negarse a recibir la
financiacion con la que el Ente central dota estas medidas (si lo hicieran
se colocarian en una situacion de clara desventaja en relacion con los
Entes regionales que aceptaran dicho aporte financiero), pero, al recibir
la financiacion, se comprometen a aplicarla a los fines establecidos
previamente por el Ente central, lo que supone una drastica merma de
su capacidad para adoptar politicas propias en el ambito de la actividad
economica y los convierte en ejecutores de las politicas decididas en
este ambito en el nivel central.

En fin, las medidas de fomento presentan una problematica que refleja
claramente la dificultad de lograr el equilibro entre la salvaguardia de
los principios de unidad economica y unidad de mercado y el princi-
pio de autonomia en el ambito de la politica econdémica. De hecho, si
bien es consustancial al Estado la existencia de una politica econémi-
ca comun en todo el territorio del Estado, al mismo tiempo es cierto
también que la facultad de desarrollar politicas propias en relacion con
los recursos y las actividades econdmicas de cada territorio es una de
las claves del autogobierno de los Entes regionales. De este modo, la
atribucion de competencias relativas a la ordenacion de los sectores de
la actividad mas importantes para la economia regional ha sido un fac-
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tor comun a las experiencias de sentido descentralizador que tuvieron
lugar en la ultima década del siglo XX en Bélgica, en el Reino Unido y
en ltalia, culminada en este ultimo caso con la reforma constitucional de
2001. Incluso, en Francia, la descentralizacion administrativa concreta-
da en las Regiones se ha desarrollado especialmente en el ambito de
la ordenacién de la actividad economica y, ademas, se han conferido a
Corcega y Nueva Caledonia poderes especiales que abarcan el fomento
de la actividad econémica y la ordenacidn de los recursos objeto de las
actividades economicas de mayor importancia para estos territorios.

Ciertamente, la problematica de las medidas de fomento no se pre-
senta exclusivamente en relacién con la ordenacion de las actividades
economicas, pero, sin duda, es este su campo principal de desarrollo.
Sera por este motivo también el campo en el que nos centraremos en
el presente trabajo.

010



Il. LA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL ACERCA DE
LAS MEDIDAS DE FOMENTO
EN ESPANA

En nuestro pais, la doctrina del Tribunal Constitucional acerca del régi-
men competencial aplicable a las medidas de fomento dotadas econé-
micamente por el Estado se encuentra en la STC 13/1992. Esta sen-
tencia, tras advertir en su fundamento juridico séptimo del riesgo que
supone la posibilidad de que los érganos de la Administracion central del
Estado, a través de «la proliferacion e incremento de las subvenciones
estatales de fomento... traten de atraer para si o recuperar competen-
cias normativas o de ejecucién en los sectores subvencionados y que,
en principio, han quedado integramente descentralizados en favor de
las Comunidades Autonomas... con la consiguiente e inevitable restric-
cion de la autonomia politica de las Comunidades Autonomas», senala
que «la subvencion no es un concepto que delimite competencias (SSTC
39/1982 y 179/1985) ni el solo hecho de financiar puede erigirse en
nucleo que atraiga hacia si toda competencia sobre los variados aspec-
tos a que pueda dar lugar la actividad de financiacién (SSTC 39/1982,
144/1985, 179/1985 y 146/1986).» Por el contrario, la persecucion
del interés general que representa el Estado «se ha de materializar “a
través de”, no “a pesar de” los sistemas de reparto de competencias
articulado en la Constitucion» (STC 146/1986, FJ 4), excluyéndose asi
que el ambito de competencias pueda ser extendido por meras consi-
deraciones finalisticas (STC 75/1989).»

La doctrina fijada en los anteriores pronunciamientos puede sintetizarse
en los siguientes puntos:

a) Las medidas de fomento siguen el mismo régimen competencial apli-
cable a las materias sobre las cuales aquellas se aplican.

CAPITULO 2
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b) Por lo tanto, en el caso de que las medidas de fomento se aplicaran
a actividades sobre las que las Comunidades Autonomas hubieran
asumido en sus Estatutos de Autonomia competencias exclusivas,
el Estado se encontraria obligado a territorializar la asignacion de
los fondos previstos para dotar tales medidas, a ser posible, en
los propios Presupuestos Generales del Estado. Dado este supues-
to, «la determinacién del destino de las partidas presupuestarias
correspondientes no puede hacerse sino de manera genérica 0
global, por sectores o subsectores enteros de actividad. Por otra
parte, esos fondos han de integrarse como un recurso que nutre
la Hacienda autondmica, consignandose en los Presupuestos Gene-
rales del Estado como transferencias corrientes o de capital a las
Comunidades Autonomas» (STC 13/1992, FJ 8).

Los otros tres supuestos se dan «cuando el Estado ostenta un titulo
competencial genérico de intervencion que se superpone a la compe-
tencia de las Comunidades Auténomas sobre una materia, aun si ésta
se califica de exclusiva (v. gr., la ordenacion general de la economia),
0 bien tiene competencia sobre las bases o la coordinacidon general de
un sector o materia, correspondiendo a las Comunidades Autonomas

12 las competencias de desarrollo normativo y de ejecucion», cuando «el
Estado tiene atribuida la competencia sobre la legislacidn relativa a una
materia, mientras que corresponde a la Comunidad Auténoma la com-
petencia de ejecucion» y cuando se dan las circunstancias que permiten
que el Estado gestione excepcionalmente las subvenciones en los ca-
s0s en que aquel ostente algln titulo competencial, genérico o especifi-
co, sobre las actividades a las que dichas subvenciones se apliquen, no
obstante tener la Comunidad Autonoma atribuida la competencia sobre
la ejecucidn en relacion con aquellas materias. De estos tres supuestos,
los dos primeros exigen la territorializacion de los fondos destinados
por el Estado a dotar las medidas de fomento para su gestion por parte
de las Comunidades Auténomas, pero permiten al Estado, como dice
la propia STC 13/1992, FJ 8.b), «consignar subvenciones de fomento
en sus Presupuestos Generales, especificando su destino y regulando
sus condiciones esenciales de otorgamiento hasta donde lo permita
una competencia genérica, basica o de coordinacion, 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 condiciones de otorgamiento de las
ayudas y su tramitacion». Mientras, el ultimo supuesto constituye una
excepcion a esta regla general de territorializacion de las partidas pre-
supuestarias correspondientes y permite la consignacion centralizada
de los fondos.
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Se deduce, por lo tanto, que las Comunidades Auténomas resultan com-
petentes para regular y ejecutar las medidas de fomento establecidas
por el Estado en la extension que resulte de las competencias que sus
Estatutos de Autonomia les atribuyan sobre las actividades a las cuales
aquellas se encuentren destinadas, mientras que el Estado debe limitar
su actuacion al ambito (exclusivo, legislativo o meramente basico) que
marquen sus competencias).

Ocurre, sin embargo, que la aplicacion de las reglas generales anterio-
res se ha visto corregida, en el sentido de incrementar la centralizacion
de la regulacion de las medidas de fomento, a causa de dos factores.

En primer lugar, hay que resaltar el hecho de que el Estado siempre es
titular, en relacion con las actividades econdmicas, de la competencia
sobre bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
economica que le reserva el articulo 149.1.13 de la Constitucion. Ha
sido destacado de manera unanime por la doctrina que el Estado ha
hecho un uso muy amplio de esta competencia como fundamento para
la regulacidon de una extensa y detallada normativa relativa a las activi-
dades economicas y que el propio Tribunal Constitucional ha hecho una
lectura extensa del ambito de actuacion que dicha competencia permi-
te al Estado. De hecho, esta competencia viene siendo interpretada, 13
mas alla del sentido objetivo de sus términos literales, en un sentido
finalista, como una competencia que permite al Estado establecer la
ordenacion de la actuacion economica general. Y, a su vez, la expre-
sién ordenacion de la actuacion econdmica general, como expresion
que da su contenido a dicha competencia, viene siendo aplicada, en la
practica, en el sentido de conferir al Estado la facultad de decidir sobre
todos los elementos y medidas, cualquiera que sea el nivel de detalle
de su regulacion, en los que se concreta la politica econdmica que deba
seguirse en el territorio estatal.

En este sentido, la interpretacion amplia de la competencia del articulo
149.1.13 de la Constitucion ha sido el elemento principal para centra-
lizar en el Estado la decision sobre la politica econdmica de una forma
extensa, al extremo de que la doctrina considera que dicha competen-
cia juega en nuestro sistema el mismo papel que la commerce clause
desempena en el sistema federal de los Estados Unidos.

Para el Tribunal Constitucional, dentro de la competencia sobre las ba-
ses de la planificacién general de la actividad econdmica «tienen cobijo
también las normas estatales que fijen las lineas directrices y los cri-
terios globales de ordenacion de sectores economicos concretos, asi
como las previsiones de acciones o medidas singulares que sean ne-
cesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacion de
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cada sector» [STC 95/1986, FJ 4, sobre ayudas a jovenes agricultores,
reiterada en otras, como las SSTC 152/1988, FJ 2, sobre subvenciones
a viviendas de proteccion oficial, 75/1989, FJ 3, sobre subvenciones en
el sector del turismo, 145/1989, FJ 5, sobre subvenciones en relacién
con la ganaderia, 213/1994, FJ 14, sobre subvenciones relativas a la
agricultura, 21/1999, FJ 7.a), sobre delimitacion de materiales de base
en materia de montes y aprovechamientos forestales, 95/2001, FJ 2,
sobre subvenciones para fomentar el abandono de la produccidn de le-
che y productos lacteos, 124/2003, FJ 3, sobre regulacién de la licen-
cia de apertura de grandes establecimientos comerciales, y 77/2004,
FJ 4, sobre subvenciones para la ejecucion de un Plan Marco de moder-
nizacion del comercio interior]. Asimismo, la facultad de coordinacion
que incluye el articulo 149.1.13 «persigue la integracion de la diver-
sidad de las partes o subsistemas en el conjunto o sistema, evitando
contradicciones o reduciendo disfunciones que, de subsistir, impedirian
o dificultarian, respectivamente, la realidad misma del sistema» y «exi-
ge la adopcion de las medidas necesarias y suficientes para lograr tal
integracién» (STC 144/1985, FJ 4, sobre subvenciones previstas en la
Ley de Agricultura de Montana).

14 En la practica, este entendimiento de la competencia del articulo
149.1.13 de la Constitucion ha dotado al Estado de un instrumento me-
diante el que ha podido asumir la regulacion de cualesquiera aspectos
de las medidas de fomento en los que se plasmen decisiones de politica
econdémica. De manera complementaria, esta jurisprudencia ha tendido,
en lineas generales, a reservar a las Comunidades Autonomas el papel
de entes destinados a ejecutar las medidas de fomento previstas por el
Estado, mientras que en el aspecto normativo ha reducido su papel a la
regulacion de aspectos de indole procedimental o técnica.

En segundo lugar, la incorporacion de Espana a la Comunidad Europea
ha operado la superposicion de un nuevo legislador, el europeo, que
decide, en los términos previstos por el Tratado constitutivo de la Co-
munidad Europea y el Tratado de la Unién Europea, sobre los objetivos
de la politica econdmica en un gran numero de sectores de la actividad
econdémica estatal y sobre las medidas destinadas a perseguir dichos
objetivos. Esta tendencia, a su vez, se intensificara una vez entre en
vigor el Tratado de Reforma firmado en Lisboa el 13 de diciembre de
2007, ya que este incrementa las competencias de las instituciones
europeas y aumenta el campo en el que las decisiones se toman por
mayoria en la Union Europea.

Como consecuencia de todo ello, en el campo de las medidas de fo-
mento sobre actividades econdmicas se ha operado una verdadera mu-
tacion de facto del tenor literal de las reglas competenciales enunciadas
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en los primeros Estatutos de Autonomia. Si bien por una parte aquellos
atribuian a las Comunidades Auténomas competencias que proclama-
ban como exclusivas, o0 como exclusivas «de acuerdo con las bases 'y
la ordenacién de la actuacion econdmica general», sobre sectores muy
importantes de la actividad econdmica, en la realidad las Comunidades
Auténomas se han visto en la necesidad de enmarcar el ejercicio de
tales competencias en la normativa producida por el Estado en virtud
de su competencia sobre bases y coordinacion de la planificacion ge-
neral de la actividad economica, en el sentido de competencia para la
ordenacion general de la actividad economica, que le permite regular
los elementos de la normativa en los que se plasmen las decisiones de
politica econdmica en relacion con todos los sectores de la actividad
econdmica, incluyendo aquellos sobre los que las Comunidades Autono-
mas asumieron competencias exclusivas.

A ello se anade que en los sectores afectados por la normativa europea
se ha superpuesto al legislador autonémico y al estatal el legislador
europeo, que, conforme ha pasado el tiempo, ha ido determinando con
mayor detalle la regulacion de las medidas que debian aplicarse en las
materias a las que se extienden sus competencias, senaladamente la
agricultura y la ganaderia, para el logro de los objetivos de politica eco-
nomica determinados a escala europea.
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Ciertamente, el Tribunal Constitucional ha establecido en su STC
79/1992, FJ 1, que resume la linea doctrinal inaugurada por la STC
252/1988 sobre este tema, que «la traslacion de la normativa comu-
nitaria derivada al Derecho interno ha de seguir necesariamente los
criterios constitucionales y estatutarios de reparto de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, criterios que (...) no re-
sultan alterados ni por el ingreso de Espana en la CEE ni por la promul-
gacién de normas comunitarias (SSTC 252/1988, 64/1991, 76/1991,
115/1991 y 236/1991).» De esta forma, y segun la misma sentencia,
las normas del Estado que no sean simple transcripcion de las co-
munitarias solo pueden ser aplicadas a las Comunidades Auténomas
«cuando hayan de ser consideradas normas basicas de ordenacion
del sector, o bien cuando la existencia de una regulacién comun esté
justificada por razones de coordinacién de las actividades del Estado y
de las Comunidades Auténomas relativas a la ejecucion de las medidas
de ayuda previstas en los reglamentos comunitarios aplicables. Con
estas salvedades, las Comunidades Autdonomas pueden adoptar las
disposiciones necesarias para complementar esa normativa europeay
regular las operaciones de gestion que les corresponden, en el marco
del derecho europeo y de las normas estatales de caracter basico o
de coordinacion.»
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Sin embargo, dos elementos han provocado una alteracion factica de
tales reglas. Por una parte, la doctrina ha senalado de manera unanime
el cada vez mayor grado de detalle de las directivas europeas. Y, al
mismo tiempo, el Estado, a partir de su competencia sobre las bases
y la coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica,
se ha atribuido de forma automatica el papel de legislador de desarrollo
de la normativa europea. Finalmente, en este panorama, el legislador
autonomico, en materias que en principio eran objeto de competencias
calificadas como exclusivas en el marco de la ordenacion general de la
actividad economica, y volvemos a citar el caso de la agricultura y la
ganaderia, ha quedado reducido a un papel de tercer legislador, que, en
el plano normativo, actua en el muy limitado margen que no ha sido cu-
bierto previamente por el legislador europeo y por el legislador estatal.
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ll. ELEMENTOS A LOS QUE

SE EXTIENDEN LAS COMPETENCIAS
DEL ESTADO Y DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS EN RELACION CON LAS
MEDIDAS DE FOMENTO

En aplicacion de la linea doctrinal esbozada anteriormente, el Tribunal

Constitucional ha reconocido que el Estado, en virtud de su competen-
cia sobre la ordenacion general de la actividad econdmica, puede de-

terminar los beneficiarios de las medidas de fomento y los requisitos o
condiciones que deben cumplir para poder acogerse a las ayudas (SSTC
152/1988, FJ9, 145/1989,FJ 6, 213/1994,FFJJ 6y 7,128/1999, FJ
16, 186/1999, FJ 11, y 190/2000, FJ 11), el objeto de las medidas, lo

cual incluye la definicion de las actividades incentivadas y de los obje-

tos sobre los que deben realizarse tales actividades [SSTC 152/1988,
FFJJ 7y 9, 145/1989, FJ 6, STC 79/1992, FJ 6.a), y 128/1999, FJ
16], los fines de las medidas de fomento (SSTC 201/1988, FFJJ 2y 3,
145/1989, FJ 6,y 188/1989, FJ 4), la determinacion del tipo concreto
de ayudas en que consistiran las medidas de fomento (SSTC 95,/1986,
FJ4,152/1988, FFJJ 4, 8y 9, 201/1988, FJ 3,y 75/1989, FJ 4), el
montante de los recursos destinados a cada tipo de ayuda y la fuente de
estos recursos (SSTC 201/1988, FJ 3,y 75/1989, FJ 4), los elementos
y reglas que deban tenerse en cuenta para el calculo de la cuantia que
puedan recibir los beneficiarios de las ayudas [SSTC 152/1988, FFJJ 8y
10, 79/1992, FJ 6.e), 213/1994, FJ 6,y 128/1999, FJ 16], el momen-
to de concesion de las ayudas [SSTC 79/1992, FJ 6.n), y 242/1999,
FJ 12], las garantias del cumplimiento de los requisitos previstos en
la norma (SSTC 95/1986, FJ 4, y 152/1988, FJ 8) y los documentos
que deberan acompanar a la solicitud (STC 175/2003, FJ 10). Con pre-
tensiones de sintetizar la anterior jurisprudencia, la STC 175/2003 ha
senalado que compete al Estado regular aspectos tales como el objeto
de la norma que establece las subvenciones, las definiciones, el ambito
de aplicacion, las acciones y actividades subvencionables, los benefi-
ciarios, el plazo de presentacion de solicitudes, el ambito temporal, el
periodo subvencionable, los criterios de evaluacidon de solicitudes, la
cuantia maxima de las ayudas y las aplicaciones presupuestarias.

CAPITULO 3
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Por su parte, la competencia de las Comunidades Autonomas abarca la
regulacion de prescripciones complementarias «de tipo organizativo y
procedimental» (STC 79/1992, FJ 3), la realizacion de determinadas ac-
tuaciones que concretan las previsiones de la normativa estatal (SSTC
152/1988, FJ 10, y 145/1989, FJ 6) y la gestion al completo de las
ayudas, incluyendo su convocatoria (STC 77/2004, FJ 6), pago, inspec-
cion y control (SSTC 95/1986, FJ 5, 152/1988, FJ 5, 186/1989, FJ
11,y 77/2004, FJ 6). Sintetizando nuevamente, la STC 175/2003 ha
concretado que corresponde a las Comunidades Autonomas la regula-
cion de las solicitudes y de la subsanacion y mejora de la solicitud, el
estudio y evaluacion de las solicitudes, la propuesta y aceptacion de las
subvenciones, la concesion de la subvencion, determinar el plazo de re-
solucion de los procedimientos, determinar el érgano competente para
resolver las solicitudes, el pago de las subvenciones concedidas, el
pago anticipado de subvenciones, controlar la justificacion de la realiza-
cion del proyecto y la realizacion de los gastos previstos en el mismo y
establecer drganos de asesoramiento y de seguimiento de la ejecucion
de los proyectos.

El ambito de la competencia estatal abarca, incluso, algunas actuacio-
nes de naturaleza ejecutiva cuando, excepcionalmente, «resulte impres-
cindible para asegurar la plena efectividad de las medidas dentro de la
ordenacion basica del sector y para garantizar las mismas posibilidades
de obtencion y disfrute por parte de sus potenciales destinatarios en
todo el territorio nacional, evitando al propio tiempo que se sobrepase
la cuantia global de los fondos estatales destinados al sector» [SSTC
95/1986, FJ5,152/1988, FJ 5, 13/1992, FJ 8.d)], como es el caso de
las adjudicaciones de las subvenciones (STC 88/1987, FJ 3, 152/1988,
FJ b, 29/1994, FJ 3, y 45/2001, FJ 9), la formalizaciéon de convenios
con entidades financieras (SSTC 95/1986, FJ 5, y 152/1988, FJ b)
y el pago de las ayudas (STC 79/1992, FJ 5), asi como otras actua-
ciones cuando las medidas tuvieran trascendencia supracomunitaria y
las actuaciones objeto de ejecucidn tuvieran una «naturaleza exclusiva-
mente ordenadora» de un sector econémico (SSTC 145/1989, FJ 6, y
117/1992, FJ 4).
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La ultima sentencia que ha tratado directamente el tema de las medi-
das de fomento confirma la jurisprudencia anterior. Se trata de la STC
212/2005, que aplica a las becas en materia de educacion la doctrina
sobre medidas de fomento. En el fundamento juridico noveno de esta
sentencia se considera que corresponde al Estado regular el objeto
y los tipos de ayudas y subsidios, los requisitos exigidos para su ob-
tencion, los niveles educativos en que pueden aplicarse, las lineas de
ayudas y su cuantia y los elementos a valorar para su otorgamiento. Por
el contrario, cae dentro del ambito autondmico, segun el fundamento
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juridico décimo de la misma sentencia, la regulacion de la cumplimenta-
cion de solicitudes en determinados impresos y de la presentacion de
las solicitudes y admisién a tramite, asi como la verificacion de las soli-
citudes, subsanacion de errores y justificacion de la no acreditacion de
requisitos, la remisién de las solicitudes a los drganos administrativos
estatales y autonomicos y ordenacion y clasificacion por los mismos
de las solicitudes, el estudio y formulacion de propuesta de concesion
de la ayuda, la denegacion o concesion de la ayuda, la publicacién de
las solicitudes que han recibido la ayuda, la resolucion de recursos y el
desarrollo y aplicacion de la normativa estatal.

Para hacer un balance, puede decirse que, por una parte el Tribunal
Constitucional ha reconocido a las Comunidades Auténomas la facul-
tad de complementar la regulacién estatal de las medidas de fomento.
Como ejemplo, la STC 13/1992, FJ 4, senala que «“el Estado no pue-
de condicionar las subvenciones o determinar su finalidad mas alla de
donde alcancen sus competencias de planificacién y coordinacion, la
cual resultara excedida, con la consiguiente invasion competencial, sila
especificacion del destino de las subvenciones se realiza en tal grado
de concrecion y detalle que, no siendo imprescindible para asegurar el
objetivo de la planificacién, se prive a la Comunidad Auténoma de todo
margen para desarrollar, en el sector subvencionado, una politica pro-
pia, orientada a la satisfaccion de sus intereses peculiares, dentro de
las orientaciones de programacion y coordinacién que el Estado dispon-
ga para el sector como componente del sistema econdmico general”
(SSTC 201/1988, FJ 2,y 96/1990, FJ 15)».

Sin embargo, en la practica el ambito de las Comunidades Autdnomas
ha quedado confinado al de la produccion de normas técnicas y procedi-
mentales y a la ejecucion, ya que la jurisprudencia ha permitido al Esta-
do la regulacion de todos los elementos que tienen tras si opciones de
politica econdmica, y, ademas, ha sostenido una concepcion material
de lo basico, que atribuye la regulacion de dichos elementos en bloque
al Estado, dejando un margen muy escaso, o, de hecho, inexistente, a
la tarea de complemento de las Comunidades Auténomas respecto a
aquellos.

La consecuencia de este entendimiento del ambito de las bases es
reservar al Estado en exclusiva el campo de las decisiones de politica
economica a la hora de regular las medidas de fomento que tienen
incidencia sobre las actividades economicas. Por la misma razon, la
labor de complemento llevada a cabo por las Comunidades Auténomas,
cuando es posible, tiene escasa incidencia en el marco de la regulacion
general de las medidas de fomento establecidas por el Estado.
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V. LA REGULACION
DE LOS NUEVOS ESTATUTOS
DE AUTONOMIA

Los nuevos Estatutos de Autonomia de Cataluia, Andalucia y Aragdn han
intentado hacer frente a la situacion descrita mediante una regulacion
de las competencias de las Comunidades Autonomas sobre las medidas
de fomento que pretende, fundamentalmente, aumentar la capacidad
de aquellas para intervenir en la regulacion de los aspectos de dichas
medidas que tienen mayor incidencia de cara a orientar la politica rela-
tiva al sector sobre el que dichas medidas han de aplicarse y, ademas,
reservar a aquellas la ejecucion de tales medidas.

Ciertamente, el origen de esta nueva regulacion se encuentra en el ar-
ticulo 114 del Estatuto de Autonomia de Cataluna, que bajo el titulo de
«actividad de fomento», recoge el régimen competencial especifico que
debe seguir la actuacion de dicha Comunidad Autonoma en relacion con
las medidas de fomento, y que muestra la influencia directa del sector
de la doctrina que en Cataluna ha recalcado la falta de capacidad de las
Comunidades Autonomas para establecer politicas propias en el marco
de la detallada regulacion que lleva a cabo el Estado de las medidas de
fomento que aquel establece sobre materias objeto de competencias
autondmicas. La direccion marcada por el indicado articulo del Estatuto
de Autonomia de Cataluna ha sido seguida, con leves diferencias de re-
daccion, por el articulo 45 del Estatuto de Autonomia de Andalucia y por
el articulo 79 del Estatuto de Autonomia de Aragon. Por su parte, los
Estatutos de Autonomia de la Comunidad Valenciana y de Castillay Ledn
no han recogido un articulo similar, y el de las Islas Baleares se ha limi-
tado a recoger en su articulo 86 una genérica atribucion a la Comunidad
Autonoma del ejercicio de la actividad de fomento en las materias de su
competencia, sin perjuicio de la actividad que corresponda al Estado.

CAPITULO 4
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Nos centraremos, por tanto, en la regulacién de los Estatutos de Auto-
nomia de Cataluna, Andalucia y Aragon. Los articulos de estos Estatu-
tos relativos a fomento comienzan con un primer apartado en el que se
recoge la competencia de las Comunidades Auténomas para el ejercicio
de la actividad de fomento en las materias de su competencia, a cuyo
efecto podran regular subvenciones con cargo a fondos propios. Se
trata de una potestad que ha sido admitida por el Tribunal Constitucional
y que no plantea dudas. Incluso, los incisos de los Estatutos de Autono-
mia de Andalucia y de Aragon en los que se ha anadido que dicha facul-
tad se ejercera «regulando o, en su caso, desarrollando los objetivos y
requisitos de otorgamiento» muestran un exceso de precaucion, ya que,
al tratarse de medidas establecidas por la propia Comunidad Auténoma,
no tiene sentido trasladar a este campo una facultad de desarrollo que
esta pensando mas en la existencia de una norma del Estado que la
Comunidad Autonoma pueda desarrollar.

Solamente puede anadirse que el Tribunal Constitucional ha establecido
como limites a la facultad de las Comunidades Autonomas de estable-
cer medidas de fomento propias la necesidad de que aquellas no obs-
taculicen el cumplimiento del objetivo unitario de la politica econdmica
en un determinado sector de la actividad (STC 177/1990, FJ 4), no
quiebren el principio de unidad de mercado por ejemplo, al provocar un
cambio sustancial, geografico o sectorial, del régimen de traslado de
industrias, generen barreras financieras alrededor de algunas zonas del
territorio nacional, o desvirtuar artificialmente la igualdad de medios o
posibilidades de desplazamiento de industria (STC 64/1990, FFJJ 4 y
5). Para el Tribunal Constitucional son posibles, por tanto, «todas aque-
llas medidas que no resulten contrarias a las (directrices generales de
la actividad economica establecidas por el Estado), sino complementa-
rias, concurrentes o neutras» (STC 14/1989, FJ 3).
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Sin embargo, es claro que el objeto central de estos nuevos Estatutos
de Autonomia son las medidas de fomento establecidas por el Estado y
la Union Europea. En este ambito, los Estatutos de Autonomia citados
introducen una novedad cuyo alcance, sin embargo, resulta aminorado
por la regulacion concreta que de ella realizan. La novedad consiste en
tratar el fomento mediante reglas competenciales especificas, distintas
de las relativas a las materias sobre las que las medidas de fomento
recaen. De hecho, los Estatutos citados no han entendido tampoco que
el fomento integre una materia competencial especifica. Resulta clari-
ficador, a este respecto, que los Estatutos de Autonomia de Cataluna
y Andalucia hayan situado las nuevas reglas relativas a fomento en el
capitulo destinado a prever la clasificacion y principios aplicables a las
competencias de las Comunidades Autonomas, y, por lo tanto, en un
lugar previo a los capitulos en los que se enuncian las competencias de
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forma especifica para cada materia. El fomento, como bien indican es-
tos Estatutos, se entiende como una actividad que recae sobre las ma-
terias objeto de los diferentes titulos competenciales, pero que plantea
una problematica propia que la hace objeto de reglas competenciales
especificas.

Sin embargo, como se decia, el alcance de la anterior novedad resulta
aminorado por el hecho de que los articulos relativos al fomento no
hacen mas que enunciar detalladamente lo que se podria deducir ya, si
bien implicitamente, del régimen competencial aplicable con caracter
general a las materias competenciales identificadas en los Estatutos
de Autonomia. De este modo, los articulos relativos a fomento senalan
que en el caso de las competencias exclusivas, la Comunidad Auténoma
especificara los objetivos de las subvenciones de la Administracion cen-
tral y de la Union Europea, asi como la regulacion de las condiciones de
otorgamiento y la gestion de aquellas; en el caso de las competencias
compartidas, precisara los objetivos y completara las condiciones de
otorgamiento de dichas subvenciones, se entiende que en el marco de
los objetivos y condiciones de otorgamiento predeterminados por el Es-
tado en el ejercicio de sus competencias para establecer la normativa
basica relativa a las materias objeto de tales subvenciones, y, asimis-
mo, asumiran la gestion; mientras que en el caso de las competencias
ejecutivas, correspondera a la Comunidad Auténoma la gestion de las
subvenciones territorializables.

23

Si se examina bien, esta regulacion del régimen competencial de las
medidas de fomento no hace sino trasladar a los Estatutos de Autono-
mia la doctrina general sobre reparto de competencias en relacion con
el fomento sentada por el Tribunal Constitucional. Puede plantear alguna
duda el uso del término «especificar», cuando se refiere a la potestad
de las Comunidades Autonomas en relacion con la determinacion de
los objetivos de las subvenciones propias de aquellas en el caso de
competencias exclusivas, pero una interpretacion sistematica permite
deducir que en estos articulos dicho término se utiliza en el sentido de
«establecer» tales objetivos, en contraste con la facultad de «precisar»
dichos objetivos que asumen las Comunidades Auténomas cuando se
trata de materias objeto de competencias compartidas.

Sin embargo, como sefialamos anteriormente, la reduccion, de hecho,
de la capacidad de las Comunidades Auténomas de incidir en la or-
denacién de las medidas de fomento previstas por el Estado y por la
Unién Europea no se derivaba, propiamente, de las reglas generales
establecidas por el Tribunal Constitucional para concretar el régimen
competencial de aquellas, sino de una serie de circunstancias que con-
fluyen en la regulacion de las medidas de fomento y que han terminado
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por dar como resultado la centralizacion de la capacidad de determinar
los elementos de las medidas que tienen incidencia en la determinacion
de la politica economica. Es necesario, pues, examinar como tratan los
Estatutos de Autonomia tales elementos para tener una vision real de
las posibilidades y las limitaciones de aquellos en este terreno.

a) Ante todo, los articulos relativos al régimen competencial de las me-
didas de fomento del Estado y de la Union Europea no aclaran cual
sera la distribucion de competencias en los casos de medidas que
afecten a materias sobre las que las Comunidades Autdnomas sean
titulares de competencias exclusivas «de acuerdo con las bases y
la ordenacion de la actuacion econdmica general» y «en los térmi-
nos de lo dispuesto en», o0 «en el marco de», determinadas compe-
tencias del Estado, entre las que los propios Estatutos suelen citar
la del articulo 149.1.13 de la Constitucion.

Son posibles dos soluciones a esta cuestion. Una seria interpretar,
de acuerdo con la calificacion que les asignan los Estatutos de
Autonomia, que estamos ante competencias exclusivas en relacion
con las cuales corresponde a las Comunidades Autonomas especifi-
car los objetivos, la regulacion de las condiciones de otorgamiento
y la gestion de la tramitacion y concesion de las subvenciones. De
esta manera, a partir de las reglas especificas de los Estatutos de
Autonomia sobre la actividad de fomento, se derivaria también un
tratamiento competencial distinto de dicha actividad respecto a las
demas actividades que Estado y Comunidades Auténomas, ya que
en la ordenacion de las medidas de fomento no habrian de tenerse
en cuenta los matices que los Estatutos afiaden a la calificacion de
tales competencias como exclusivas.

La interpretacion alternativa consiste en entender que nos encontra-
mos ante supuestos especificos de competencias que los articulos
de los Estatutos de Autonomia sobre régimen competencial de la
actividad de fomento no contemplan y en extraer de dichos Esta-
tutos la regla general que tales articulos siguen, es decir, que el
régimen de las medidas de fomento sigue el mismo régimen com-
petencial general de las materias a las que aquellas afectan, para
aplicar dicha regla al caso especifico de las competencias que es-
tamos tratando. El resultado seria que en estos casos la actuacion
de las Comunidades Auténomas sobre las medidas de fomento del
Estado y de la Union Europea habria de enmarcarse en las normas
del Estado que materializan la ordenacion general de la economia 'y
el ejercicio de las competencias estatales sobre dichas materias.
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Los precedentes que marcan la doctrina del Tribunal Constitucional
hasta el momento dan pie a entender que posiblemente sea la segun-
da interpretacion la que se aplique a los conflictos competenciales
que surjan en relacion con la aplicacion de los articulos sobre fomento
de los Estatutos de Autonomia. En este punto, los nuevos Estatutos
de Autonomia no anaden nuevas categorias. Las competencias exclu-
sivas de acuerdo con o en el marco de existian ya en los anteriores
Estatutos de Autonomia y el Tribunal Constitucional optd por entender
que, en tales casos, las potestades de las Comunidades Auténomas
debian acomodarse al marco fijado previamente por el Estado en el
ejercicio de las competencias estatales que afectaban a las materias
objeto de este tipo de competencias autonomicas. Mas aun, si se
tiene en cuenta que las competencias del Estado tienen efectividad a
partir de la propia Constitucion, pierde relevancia que los Estatutos
de Autonomia se hayan ocupado, en relacion con las concretas mate-
rias objeto de competencias autonémicas, de enunciar expresamente
0 no el marco de competencias estatales en el que debe encuadrarse
el ejercicio de las competencias autonémicas, ya que en todo caso
el Estado podria ejercer las competencias que le reserva el articulo
149.1 de la Constitucion, incluso cuando aquellas incidieran sobre
materias objeto de competencias de las Comunidades Auténomas. 25

De hecho, si nos detenemos en lo ocurrido con la expresion «ordena-
cion de la actuacion economica general», el Tribunal Constitucional
la ha interpretado como «ordenacion de la actuacién econémica de
todos los sectores y del propio Estado con relacion a ellos, es de-
cir, de la propia intervencion del Estado en materia econédmica» (STC
29/1986, FJ 4), y ha interpretado tal nocion, bien en el sentido de
anadir una nueva competencia al Estado que le permitiria, incluso,
cuando lo exigieran la salvaguardia del principio de unicidad econo-
mica y el logro de los objetivos de la politica econdmica, adoptar
medidas reguladas en detalle y realizar actos de naturaleza ejecutiva,
bien en el de identificarla con el contenido de la competencia del ar-
ticulo 149.1.13 de la Constitucion [p. ej., en las SSTC 37/1987, FJ
7, 128/1999, FJ 7.a), y, en términos analogos, entendiéndola como
«direccion general de la economia», en la STC 29/1994, FJ 4.A)].

En fin, aun con la incertidumbre propia de una materia en la que son
varias las interpretaciones posibles, el hecho es que los nuevos Es-
tatutos de Autonomia no impiden al Tribunal Constitucional seguir
aplicando la interpretacion en virtud de la cual las potestades de las
Comunidades Autonomas sobre las medidas de fomento del Estado,
incluso cuando son calificadas como exclusivas en los Estatutos de
Autonomia, deben enmarcarse en la normativa del Estado que aplique
las competencias de aquél en las materias sobre las que incidan di-
chas medidas.
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b) No obstante, debe examinarse aun cual es la extension y el detalle
de la normativa que puede aprobar el Estado en relacion con las
medidas de fomento que recaigan sobre materias en las que las
Comunidades Autonomas sean titulares de competencias exclusi-
vas, ya sin mas aditamento, ya «de acuerdo con» 0 «en el marco
de», 0 bien de competencias compartidas, en virtud de las com-
petencias de las que aquel sea titular que incidan sobre aquellas
mismas materias. En este sentido, uno de los principales motivos
de controversia ha sido la extension con la que el Estado ha aplica-
do sus competencias horizontales, es decir, aquellas que tienen un
ambito material genérico que le permite incidir sobre gran numero
de materias sobre las que las Comunidades Auténomas han asu-
mido competencias, como la del articulo 149.1.1 o la del articulo
149.1.13 de la Constitucion, asi como el amplio ambito que el Tri-
bunal Constitucional ha reconocido al Estado a la hora de actuar a
partir de tales competencias.

Como es conocido, una de las principales novedades que incorporan
los Estatutos de Autonomia consiste en definir los tipos de compe-
tencias que asumen las Comunidades Auténomas y en tratar, al hilo
de la definicion de las competencias compartidas, de poner limites

26 a la extension del uso que el Estado ha hecho de sus competencias
sobre las bases de determinadas materias. En efecto, se deduce
de los Estatutos de Autonomia una directriz que intenta contener
el ambito de la normativa basica del Estado mediante tres previsio-
nes: que las bases deben fijarse mediante normas con rango de
ley, que en el gjercicio de sus competencias compartidas las Co-
munidades Autonomas deben poder establecer politicas propias (lo
cual impide al Estado aprobar normas cuyo nivel de detalle impida
a las Comunidades Autonomas disponer de un ambito de decision
sobre la politica aplicable a los sectores de la realidad sobre los
que recaiga este tipo de competencias) y que las bases que fije el
Estado deben tener la consideracion de «principios 0 minimo co-
mun normativo». Este ultimo inciso ha sido incluido exclusivamente
por el articulo 111 del Estatuto de Autonomia de Cataluna, si bien
la practica muestra que el Tribunal Constitucional tiende a hacer
de las categorias competenciales interpretaciones aplicables con
caracter general a todas las Comunidades Auténomas.

En este terreno se plantean, principalmente, las dudas sobre la me-
dida en que dichos limites son eficaces para contener la normativa
del Estado dictada en el ejercicio de su competencia del articulo
149.1.13 de la Constitucion y sobre si aquellos limites son apli-
cables para determinar la extension de la normativa estatal que
precise la ordenacion general de la economia.
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El problema que surge de una delimitacion del ambito y los requi-
sitos de la normativa basica que se quiere que tenga aplicacion
general a todos los casos de competencias compartidas es que,
por el contrario, la extension de la normativa basica puede ser dis-
tinta dependiendo de la distinta naturaleza de las materias objeto
de este tipo de competencias. Teniendo en cuenta que las bases
tienen un componente finalista, ya que son la normativa establecida
con el objetivo de garantizar una uniformidad minima en la regu-
lacion de los elementos esenciales de la politica aplicable a una
determinada materia, no puede descartarse que el Tribunal Consti-
tucional, fundandose en argumentos basados sobre el principio de
«unicidad econémica», el de unidad de mercado u otros principios
de sentido analogo (SSTC 1/1982,FJ 1,y 29/1986, FJ 4), o en las
exigencias de la politica econdmica general (SSTC 80/1985, FJ 1
y 188/1989, FJ 5), o bien de una forma tacita, tras considerar la
indole de la normativa sobre actividades econdmicas, siga enten-
diendo de una forma particularmente extensa el ambito de lo basi-
co en esta materia y, de manera refleja, en lo relativo a las medidas
de fomento con incidencia en las actividades econdmicas.

En efecto, es posible que el Tribunal Constitucional entienda que
ese minimo comun normativo en el que deben consistir las bases 27
tiene mayor extension y admite mayor grado de detalle cuando se
refiere a la ordenacion de las actividades econdmicas. De hecho,
no puede olvidarse que en los Estados federales se viene dando un
grado particular de centralizacién de la politica econémica, que se
ha fundamentado sobre los principios anteriormente enunciados o,
incluso, en ocasiones, en la simple «naturaleza de las cosas», que
impondria que los hechos discurrieran de este modo cuando se tra-
ta de la ordenacion de las actividades econdmicas. Igualmente, no
puede olvidarse que el Tribunal Constitucional espanol también se
ha hecho eco de esta tendencia a través de su interpretacién am-
plia del ambito de la competencia del Estado del articulo 149.1.13
de la Constitucion y de las exigencias de la ordenacion general de
las actividades econdmicas.

Por otra parte, los Estatutos de Autonomia examinados han vuelto
a admitir como marco de las facultades de las Comunidades Auto-
nomas sobre determinadas actividades econdmicas la «ordenacidn
general de la economia» plasmada en las normas del Estado. El
Tribunal Constitucional ha utilizado la expresion «ordenacién gene-
ral de la economia», bien en el sentido de atribuir al Estado una
nueva competencia o facultad a través de la cual se incorporan
limites adicionales a la capacidad de las Comunidades Auténomas
de intervenir en la ordenacion de las actividades economicas, bien
en el sentido de interpretar dicha expresién como el contenido o
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la finalidad de la competencia atribuida al Estado por el articulo
149.1.13 de la Constitucion, y siempre en el sentido de abrir la via
a entendimientos particularmente amplios de la extension y el de-
talle con el que el Estado puede llevar a cabo la ordenacion de las
actividades econdmicas, y, para lo que interesa al presente trabajo,
de las medidas de fomento destinadas a dichas actividades.

c) Junto alo anterior, tampoco pueden olvidarse dos elementos. En pri-
mer lugar, la condicién de que la regulacion de las bases se fije me-
diante normas con rango de ley parece dificilmente aplicable a las
medidas de fomento, incluso cuando el Estado no tenga sobre las
materias a las que vayan a afectar tales medidas mas que compe-
tencias de naturaleza basica. La naturaleza de estas medidas hace
que sean reguladas mediante normas de naturaleza reglamentaria,
si bien el Tribunal Constitucional ha hecho en las SSTC 213/1994,
FJ 10, y 235/1999, FJ 15, al menos, algunos intentos de limitar
la formulacion a través de Ordenes Ministeriales de elementos de
medidas de fomento que el Estado intenta encuadrar en la com-
petencia del articulo 149.1.13 de la Constitucion (no obstante, la
STC 212/2005, FJ 7, vuelve a admitir la formulacién de una norma
basica mediante Orden Ministerial). De hecho, los articulos de los

28 Estatutos de Autonomia relativos al fomento no contemplan que el
Estado deba regular mediante ley las medidas de fomento sobre
materias objeto de competencias compartidas. En segundo lugar,
si bien es clara la prevision de que las Comunidades Autonomas
asumen la gestion de las medidas de fomento territorializables en
todos los supuestos en que tengan competencias, exclusivas, com-
partidas o ejecutivas, en las materias sobre las que versan, se
admite la posibilidad de que existan medidas no territorializables,
en las que el Estado asuma determinadas actuaciones de gestion
y tramitacion, sin perjuicio de la participacion de las Comunidades
Autonomas (arts. 114.5 del Estatuto de Autonomia de Cataluna,
45.3 del Estatuto de Autonomia de Andalucia'y 79.3 del Estatuto de
Autonomia de Aragon), siguiendo con ello la via abierta en el mismo
sentido por el propio Tribunal Constitucional, como se expuso ante-
riormente.



| V. CONCLUSIONES:
VIAS ALTERNATIVAS DE INTERPRETACION
ABIERTAS POR LOS NUEVOS
ESTATUTOS DE AUTONOMIA

Nuestras conclusiones en torno a este tema parten de una premisa que
parece dificil de rebatir: los nuevos Estatutos de Autonomia, y especial-
mente los de Cataluna, Andalucia y Aragon, han reabierto la cuestion
sobre el régimen competencial aplicable a las medidas de fomento fi-
nanciadas por el Estado y por la Union Europea, y, con ello, han abierto
también la via para reconsiderar la doctrina sobre el Tribunal Constitu-
cional sobre estas medidas, que, si bien se habia consolidado por su
repetida aplicacién a lo largo del tiempo, habia sido objeto, al mismo
tiempo, de criticas en las que se aducia que dejaba al Estado un amplio
margen para determinar la extension y el grado de detalle de su regu-
lacion y que reducia, o practicamente eliminaba, la posibilidad de las
Comunidades Autonomas de complementar la regulacion del Estado con
decisiones que obedecieran a politicas propias.

Ahora bien, los Estatutos de Autonomia deben ser interpretados con
cautela, dado que no concretan la doctrina que debera seguirse en ade-
lante sobre las medidas de fomento. Por una parte, hemos visto que las
determinaciones de los Estatutos de Autonomia podrian ser interpreta-
das en el sentido de recoger en su texto la doctrina que viene aplicando
el Tribunal Constitucional, especialmente si se entiende que el régimen
competencial de las medidas de fomento debe seguir el de las materias
a las que aquellas se aplican y se considera que la politica econdémica
requiere un grado mayor de centralizacion que otras politicas que inci-
den sobre materias que son también objeto de competencias del Estado
de naturaleza basica.

Sin embargo, es posible otra interpretacién, que tome en consideracion
varios elementos. Por una parte, lo cierto es que los nuevos Estatutos
de Autonomia no se han aprobado para que la practica de reparto de
competencias continte en los mismos términos anteriores. Con los nue-

CAPITULO 5
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vos Estatutos de Autonomia, las Comunidades Auténomas han expre-
sado una voluntad de avanzar en su autogobierno, asumiendo mayores
competencias y mayor capacidad de decision en materias sobre las
que anteriormente tenian competencias. Interpretar los Estatutos de
Autonomia en el sentido de dejar la practica competencial en los térmi-
nos vigentes seria tanto como defraudar la intencion que ha movido a
reformar aquellos.

Por otra parte, es posible extraer también de los nuevos Estatutos de
Autonomia elementos que reequilibren el reparto de facultades entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, habitual cuando se trata de las
medidas de fomento para permitir un mayor margen de actuacioén a las
segundas. Para empezar, estan las nuevas reglas especificas sobre la
actividad de fomento, que marcan claramente que las Comunidades
Autonomas deben intervenir en la determinacion de los objetivos y en
la regulacion de las condiciones de otorgamiento de las subvenciones
estatales y europeas territorializables, ya en exclusiva, ya precisando
los objetivos y condiciones de otorgamiento establecidos por la norma-
tiva del Estado o la de la Union Europea, y que corresponde a aquellas
la gestion de dichas medidas de fomento cuando tengan competencias

30 sobre las actividades a las que se aplican. Ademas, y de forma comple-
mentaria, se desprende de los Estatutos de Autonomia una directriz cla-
ra encaminada a contener la normativa basica del Estado en términos
mas reducidos, en contraste con la extension y grado de detalle que
aquella ha adquirido, especialmente cuando se trata de la aplicacion de
la competencia del articulo 149.1.13 de la Constitucion.

Aplicadas las orientaciones anteriores al régimen competencial de las
medidas de fomento, puede derivarse de ellas una directriz clara para
limitar el alcance y el grado de detalle que la normativa del Estado que
regula medidas de fomento ha alcanzado en la practica cuando aquellas
inciden sobre actividades en las que tengan competencias las Comuni-
dades Autonomas. Ante todo, esta nueva directriz deberia reflejarse en
un abandono por parte del Estado del terreno de los detalles. Cierta-
mente, el Estado debe establecer una politica econdmica uniforme en
sus lineas generales en todo su territorio, debe velar por la realidad
de los principios de unicidad econdmica y unidad de mercado y puede,
en fin, ejercer su competencia sobre bases y coordinacion de la plani-
ficacion general de la actividad economica, interpretada en el sentido
de establecer la ordenacion general de la economia. Pero la normativa
estatal sobre medidas de fomento relativas a actividades economicas
sobre las que las Comunidades Autonomas tienen competencias debe-
ria limitarse al marco mas general de la regulaciéon de los principales
elementos de dichas medidas, sin entrar en el detalle de la regulacién
de tales elementos y, en particular, sin agotar dicha regulacion. Incluso
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afirmando la aplicacién general a todas las actividades econdmicas de
la competencia del articulo 149.1.13 de la Constitucion, lo cierto es
que dicha competencia tiene un alcance meramente basico. En este
sentido, los nuevos Estatutos de Autonomia exigen abandonar la inter-
pretacion de sentido material sobre el ambito de lo basico, que identi-
fica lo basico con la regulacion de los elementos méas caracteristicos
de las medidas de fomento, incluso, en un nivel de detalle, para aplicar
una interpretacion gradualista de lo basico, en la que el Estado delimite
con caracter general la regulacién de tales elementos, pero quede a las
Comunidades Auténomas un margen suficiente para poder desarrollar o
completar dicha regulacion estatal de acuerdo con criterios propios.

En particular, se desprende de la definicion de las competencias com-
partidas que hacen los Estatutos de Autonomia -aplicable para determi-
nar el margen de actuacion del Estado y de las Comunidades Auténomas
en las medidas de fomento sobre actividades econodmicas en virtud de
que el titulo competencial del Estado para intervenir en este ambito es
el que se deriva del articulo 149.1.13 de la Constitucion- que el Estado
habria de renunciar a perfilar en su totalidad las decisiones de politica
econdémica adoptadas o puestas en practica mediante las medidas de
fomento. La regulacién estatal de las medidas de fomento habria de
contenerse en términos tales que permitan a las Comunidades Autdno-
mas utilizar dichas medidas para poner en practica también sus prefe-
rencias sobre ordenacién de las actividades econdmicas afectadas por
las medidas de fomento, mas allad de decisiones estrictamente técnicas
o procedimentales, a través de decisiones adoptadas de forma autdno-
ma por sus instituciones de autogobierno para adaptar su aplicacion a
las circunstancias peculiares que puedan afectar a las actividades eco-
nomicas que se desarrollen en su territorio.

31

Por otra parte, aun admitiendo que la politica econémica es un area de
la actuacion del Estado de la que suele predicarse una especial necesi-
dad de centralizacion en la toma de decisiones, es también cierto que
esto no puede ser utilizado como pretexto para la anulacion, en la prac-
tica, de las competencias autonomicas sobre actividades economicas,
especialmente de aquellas de caracter normativo, ni para neutralizar la
capacidad de las Comunidades Autonomas de adoptar politicas propias
en las materias de su competencia. Seria necesario, pues, que el Estado
contemple a las Comunidades Auténomas como agentes con capacidad
de decision y de articular politicas propias en el ambito econémico e
incentivar los mecanismos de coordinacién entre el Estado y las Comu-
nidades Autonomas en esta materia como via para lograr la mejor arti-
culacién de las politicas econdmicas estatal y autondmicas, mas alla del
marco comun, necesariamente genérico, fijado por el Estado. Por otra
parte, parece que la ordenacion general de la actividad economica de-
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terminada por el Estado deberia contenerse en los términos necesarios
para asegurar la unidad en la direccién de la politica econdmica, pero
sin suprimir la capacidad de las Comunidades Autdbnomas para adoptar
decisiones propias que, sin contradecir u obstaculizar los objetivos de
la normativa estatal sobre medidas de fomento, puedan complemen-
tar esta, especialmente adaptandola a las circunstancias propias que
afecten a las actividades econdmicas objeto de tales medidas en cada
Comunidad Auténoma.

Algunas de las técnicas de las que podria servirse la normativa estatal
para aumentar la capacidad de decision de las Comunidades Autono-
mas en relacion con las medidas de fomento financiadas por el Estado
son fijar la cuantia de las subvenciones mediante una cantidad maxima
dentro de la cual puedan las Comunidades Autonomas determinar la
cuantia concreta de las subvenciones para distintas categorias de be-
neficiarios, o bien entender el contenido de aquella como un minimo
que las Comunidades Autéonomas podrian complementar extendiendo
las subvenciones a otros beneficiarios distintos de los establecidos en
la normativa estatal o aumentando las cuantias previstas para determi-
nadas categorias de beneficiarios. La primera técnica ha sido utilizada

32 previamente por el Tribunal Constitucional en algunas sentencias, como
las SSTC 152/1988, FFJJ 8 y 10, 79/1992, FJ 6.e) y 175/2003, FFJJ
10y 17, mientras que la segunda ha sido defendida especialmente por
un sector doctrinal encabezado por Caamano Dominguez.

De igual manera, la directriz que venimos siguiendo fundamentaria que
se abandonara la concepcion segun la cual el Estado asume automati-
camente el desarrollo de la normativa europea que establece medidas
de fomento relativas a actividades econémicas. En las ocasiones en que
la normativa europea prevea genéricamente la regulacion de todos los
elementos esenciales de las medidas de fomento y, de esta manera,
ocupe el espacio que en el ambito nacional corresponde a la normativa
basica, parece mas coherente que sean las Comunidades Auténomas
los entes que desarrollen de manera directa dicha normativa.

Finalmente, los articulos de los nuevos Estatutos de Autonomia sobre
fomento prevén que las Comunidades Autonomas participen, en los tér-
minos que fije el Estado, en la determinacién del caracter no territoria-
lizable de las subvenciones estatales y comunitarias y en su gestion y
tramitacion. El Tribunal Constitucional ha sefalado que los criterios de
territorializacion deben ser objetivos (SSTC 152/1988,FJ 5,y 13/1992,
FJ 7), deben evitar que se produzcan discriminaciones en el reparto de
los créditos a las Comunidades Auténomas (STC 237/1992, FJ 9) vy, fi-
nalmente, que «la garantia de la autonomia financiera en su vertiente de
gasto... requiere una presencia determinante de las Comunidades Auté-
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nomas en el procedimiento de reparto de unas subvenciones, cuantita-
tivamente relevantes, que, ademas, nutren sus Haciendas por unos cau-
ces no regulados explicitamente en el bloque de la constitucionalidad»,
al punto de considerar que la redaccion anterior del articulo 156 de la
Ley General Presupuestaria era inconstitucional porque cenia la partici-
pacion de las Comunidades Auténomas en el reparto de estos fondos a
una mera audiencia y dejaba en el terreno del Estado el poder decisorio,
de manera que debia, por tanto, «articularse alguna forma mas intensa
de cooperacion, en que las posiciones del Estado y de las Comunidades
Autonomas resulten mas equilibradas.» De hecho, el articulo 86 de la
actual Ley General Presupuestaria prevé que los criterios objetivos que
sirvan de base para la distribucion territorial de las subvenciones, asi
como su misma distribucién, sean fijados por la Conferencia Sectorial
correspondiente al comienzo del ejercicio econémico.

Los Estatutos de Autonomia han extendido, pues, a la determinacion del
caracter no territorializable de las subvenciones esta facultad de partici-
pacion, que se encuentra ya reconocida en los términos anteriores para
el establecimiento de los criterios objetivos con los cuales deba llevarse
a cabo el reparto de la financiacién entre las Comunidades Autonomas
en relacion con aquellas subvenciones en las que la territorializacién 33
sea posible, lo cual esta justificado, no solo por la repercusion en la
autonomia de gasto de las Comunidades Auténomas que tal decisién
tiene, sino también por la incidencia que tiene en la propia distribu-
cion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
en relacion con las medidas de fomento. No puede olvidarse que el
Tribunal Constitucional ha admitido la posibilidad de no territorializar la
financiacion destinada a las subvenciones cuando ello «resulte impres-
cindible para asegurar la plena efectividad de las medidas dentro de la
ordenacion basica del sector y para garantizar las mismas posibilidades
de obtencion y disfrute por parte de sus potenciales destinatarios en
todo el territorio nacional, evitando al propio tiempo que se sobrepase
la cuantia global de los fondos estatales destinados al sector» [SSTC
95/1986, FJ 5, 152/1988, FJ 5, 13/1992, FJ 8.d), 242/1999, FJ 16].
En particular, ha considerado que cuando las instituciones europeas
asignan a Espana una cantidad maxima global para todo el territorio
del Estado esta justificado centralizar en la Administracion del Estado
(SSTC 79/1992, FJ 4, 29/1994, FJ 3, 45/2001, FJ 3).

En tales casos, ha admitido el Tribunal Constitucional que la Administra-
cion central del Estado asuma las adjudicaciones de las subvenciones
(STC 88/1987,FJ3,152/1988, FJ 5, 29/1994,FJ 3,y 45/2001, FJ 9),
la formalizacion de convenios con entidades financieras (SSTC 95,/1986,
FJ 5,y 152/1988, FJ b), el pago de las ayudas (STC 79/1992, FJ 5)
y otras, cuando las medidas tuvieran trascendencia supracomunitaria
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y las actuaciones objeto de ejecucidn tuvieran una «naturaleza exclu-
sivamente ordenadora» de un sector economico (SSTC 145/1989, FJ
6,y 117/1992, FJ 4). Sin embargo, es posible explorar también otras
férmulas que eviten la centralizacion de estas actuaciones, como el
establecimiento de una planificacién adecuada, el intercambio de infor-
macion entre el Estado y las Comunidades Auténomas, e instrumentos
de colaboracion y cooperacion entre ambas instancias (SSTC 68/1996,
FJ 10, 186/1999, FJ 10,y 212/2005, FJ 10), o que, al menos, en los
casos excepcionales en que proceda la no territorializacion, palien tal
efecto, por ejemplo, permitiéndoles la aprobacién de los programas
de inversion de los solicitantes de las ayudas (STC 95/1986, FJ 5), la
realizacidon de propuestas de concesion de las ayudas (SSTC 95/1986,
FJ b,y 186/1999, FJ 11), o la emision de informes, incluso vinculantes
en algunos casos (STC 88/1987, FJ 3).

En definitiva, como se ha indicado, los Estatutos de Autonomia son sus-
ceptibles de distintas lecturas. Sin embargo, los nuevos Estatutos de
Autonomia proporcionan sélidos argumentos para defender un cambio
en el reparto de facultades del Estado y de las Comunidades Auténomas
acerca de las medidas de fomento que puede seguir las lineas suge-

34 ridas en el presente trabajo. Y, en todo caso, la entrada en vigor de
los nuevos Estatutos de Autonomia marca un momento especialmente
propicio para que el Tribunal Constitucional corrija algunos excesos en
el uso de la categoria de lo basico como argumento para extender el
ambito de las facultades del Estado para la ordenacién y la ejecucién de
las medidas de fomento.
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. INTRODUCCION:
OBJETO Y CONTENIDO

La tesis que aqui se sustenta consiste en afirmar que, en términos juridicos,
el impacto de las operaciones estatutarias por las que se establecen “re-
servas de desarrollo legislativo” de las bases estatales es necesariamente
menor. Primero, porque la identificaciéon en los Estatutos de las materias
vedadas al legislador basico deja incélumes las caracteristicas propias de
la competencia estatal y no muta el concepto constitucional de base, que
es donde reside en verdad la clave de la cuestion. En efecto, la libertad
que ostenta el legislador estatal para disenar las politicas publicas en los
ambitos que la Constitucion le reconoce no ha podido verse alterada por
obra de las indicadas reservas, puesto que, con independencia del juicio
que pudiera merecer un analisis individualizado de cada concreta prevision
estatutaria, no pueden entranar “per se” cambio o mutacién del concep-
to constitucional de base (ll). Y, en segundo término y por consecuencia,
porque la repercusion se circunscribe al plano “cuantitativo” o de “exten-
sion” del comun denominador basico. Y en ese terreno la restriccion del
legislador estatal para deslindar la parcela de lo basico y la del desarrollo
resulta en rigor mas aparente que real, si se interpretan rectamente las pre-
visiones estatutarias, de conformidad con el significado constitucional de
las bases. Desde esa perspectiva, los Estatutos se habrian reservado para
si materias que, a todas las luces y de acuerdo con la “naturaleza de las
cosas”, no podrian ser sino de desarrollo legislativo. El Estatuto no habria
descubierto, innovado o “constituido” una nueva realidad, sino recordado
lo que al legislador basico no le pertenece (IV)!.

Cuestion distinta es que, en el plano politico, la generalizacion de las “re-
servas estatutarias de desarrollo legislativo” pueda inducir voluntariamente
al legislador estatal, bien a adoptar un modelo de legislacion basica mas
principial’, o bien a alejarse del umbral que le seria juridicamente exigible,

1 En dltima instancia, esta escasa incidencia de las reservas estatutarias sobre la
competencia estatal no es sino consecuencia del inadecuado instrumento utilizado
-los Estatutos-, en lugar de la Constitucion o, en su defecto, el pacto politico. Para
una perspectiva mas amplia, puede verse mi trabajo “Un Estatuto de Autonomia y una
Constitucion para el siglo XXI”, en Revista de Administracién Publica, nim. 173, 2007.

2 A nuestro juicio, el legislador estatuyente no puede fijar una tnica opcién, como seria
el modelo “principialista”, sobre el modo de entender las bases, de entre todas las
alternativas constitucionalmente admisibles. El legislador estatal, eso si, puede optar
voluntariamente por uno u otro modelo.

A titulo de ejemplo, el art. 111 del Estatuto de Cataluna admitiria una interpretacion
de conformidad, si se entiende que los principios en que se expresan las bases, segln
su diccidn literal, pueden traducirse en un “minimo comun normativo”, expresion esta

CAPITULO 1
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en beneficio de un mayor espacio normativo autonémico, por prudencia o
deferencia politica, evitando asi el riesgo del conflicto politico o judicial. La
heterogénea asuncion de reservas establecidas con un alcance y sentido
distinto en cada Estatuto por referencia a una misma materia o sector
podria por hipdtesis inducir al Estado a fijar unas bases “polivalentes”,
capaces de entenderse y dialogar a un tiempo con previsiones estatutarias
diferentes. En otras palabras, también por razones de economia y técnica
legislativa, el fendomeno de la reserva de desarrollo legislativo en singular
(para cada Estatuto) podra generar una mayor abstraccion en la formula-
cién de las bases estatales, esto es, una expresion mas minimalista de ese
denominador comun. Esta prospectiva queda fuera de nuestra considera-
cion.

El objeto de la presente reflexion se limita, pues, a abundar en la premisa
de partida que ha de presidir el analisis -el concepto constitucional de base-
a cuyo trasluz enjuiciar el sentido y alcance de cada reserva®y en algunas
de sus consecuencias®. Sentado que no es posible incidir -sin una reforma
de la Constitucion- sobre su caracteristica mas radical (la competencia so-
bre las bases como competencia para fijar el modelo politico de la materia
0 sector y no simplemente como competencia para dictar una “cantidad”
determinada de normas sin una funcion o sentido que cumplir), conviene
detenerse en el unico aspecto en el que los Estatutos han podido hacer
alguna aportacion -la identificacion de ciertos elementos como propios y
naturales para el desarrollo-, a fin de notar, a nuestro limitado propdsito,
su dependencia de la norma de cabecera, esto es, de la forma tradicional
de regular la materia o sector, sobre cuya existencia se ha construido la
reserva misma. Si el modelo politico del sector o materia cambiara sustan-
cialmente, el reparto presumido por el Estatuto podria quedar sin objeto y
sus previsiones, por efecto domind, sin la operatividad pretendida, como
consecuencia, notese bien, de la técnica legislativa empleada por los Es-
tatutos. Lo cual tampoco significa, nétese bien, que la esfera autonémica
quede desprotegida, puesto que, a la postre, es la Constitucion la que
ofrece el limite mas determinante para el legislador basico®.

ultima que equivaldria al “comuin denominador” que ha servido tradicionalmente para
caracterizar a las bases.

Algo analogo puede concluirse, por ejemplo, respecto del art. 75.2 del Estatuto de
Autonomia de Andalucia, de acuerdo con el cual, en materia de Cajas de Ahorro y otras
entidades, a la Comunidad Auténoma le corresponde la competencia compartida (léase,
de desarrollo legislativo de las bases) sobre la actividad financiera “de acuerdo con los
principios, reglas y estandares minimos que establezcan las bases estatales.” Aqui la
interpretaciéon de conformidad resulta atin mas simple, maxime si se tiene en cuenta
que el equivalente al art. 111 de Estatuto de Cataluna, el art. 42.2.2°, nada dice sobre
la forma en que deban expresarse las bases.

3 Véase num. Il

4 Véanse nimeros lll y IV.

5 Véase num. lll. No se lleva a cabo aqui un anadlisis bilateral de cada una de las



I. PREMISA DE PARTIDA:
ELEMENTOS ESTRUCTURALES DEL
CONCEPTO DE LEGISLACION BASICA

La atribucion constitucional al legislador estatal de las bases de de-
terminadas materias y sectores significa y supone conceptualmente,
por de pronto, que la norma basica constituye la norma principal del
complejo normativo que, en cooperacion con el legislador autondémico,
integran ambos legisladores; que la norma basica representa un deno-
minador comun en todo el Estado; y, finalmente, que la norma basica
actua como vehiculo a través del cual se establece un modelo politico
en relacion con la materia o sector objeto de regulacion. Veamoslo mas
despacio, en términos muy simples.

1. LA NORMA BASICA COMO NORMA PRINCIPAL O DE CABECERA

En la secuencia “bases-desarrollo”, la norma basica es, sin duda, la nor-
ma principal o de cabecera; tiene vida propia, como acontece con tan-
tas otras relaciones de los modelos compuestos, sean o no federales
0 supranacionales. La legislacion autonémica de desarrollo es, por de-
finicién, secundaria y dependiente. Aun cuando en ausencia de expresa
legislacion basica estatal (como en el periodo posterior a la aprobacidon
de la Constitucion) la competencia autonémica no quede bloqueaday las
bases puedan ser validamente inducidas por el legislador autondémico,
lo cierto es que la reforma de la legislacion basica supone la desapari-
cion de la legislacion autonémica de desarrollo de las bases anteriores,
en la medida en que ésta se oponga a la nueva matriz.

competencias estatales sobre la legislacion basica y su respectiva reserva estatutaria,
sino, mas bien, una reflexién sobre el “método” que conduzca a un adecuado
planteamiento de la cuestidn. En teoria, la precisa determinacion del grado o alcance,
siempre menor, en que haya podido verse “reducida” en cada caso la competencia
legislativa sobre las bases requeriria un estudio sectorial y completo, mas concluyente,
que, desde luego, excederia en mucho del encargo recibido (repercusién sobre el
legislador estatal, en la forma enunciada en el titulo del presente trabajo) y del limitado
objeto de estas paginas (aproximacion general al problema).

CAPITULO 2
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La legislacion basica, en efecto, hace de locomotora; tiene la iniciativa.
El hecho de que los Estatutos hayan reservado ciertos elementos o par-
celas a la legislacién de desarrollo en nada cambia esta conclusion. La
politica o filosofia que expresen las bases obligara al legislador autono-
mico a modificar su legislacion de desarrollo, aunque no se discuta que
ese terreno -el reservado para el desarrollo- sea de su competencia.
Una cosa es, en efecto, que el complemento normativo quede atribuido
a la Comunidad Auténoma, y otra, muy distinta, que este complemento
no deba ajustarse a la legislacion basica sobrevenida. El Estatuto, en su
caso, habra identificado una determinada parcela como “legislacion de
desarrollo”. Lo que no puede garantizar es el concreto contenido de ese
desarrollo, ni el momento en el que habra de proceder a su reforma, no
ya porque ello seria incompatible con la naturaleza propia de un Esta-
tuto o de una Constitucién, sino porque asi se desprende del concepto
constitucional de bases.

2. LA NORMA BASICA COMO COMUN DENOMINADOR

En la imagen clasica, la norma basica estatal representa un comun deno-
minador susceptible de un desarrollo autondomico diverso. La norma basi-
ca no agota la materia, ha de dejar espacio al legislador autondmico.

La Constitucion no ha predeterminado ese espacio en ningtn caso. Salvo
disposicion en contrario, en principio, el titular de la competencia basica,
en cuanto regulador de la norma principal, ha de resolver cuando y en qué
forma difiere el desarrollo legislativo a la Comunidad Auténoma.

La competencia sobre la legislacion basica es de naturaleza “relativa” o
“movil”, en la medida en que la linea o frontera de comunicacién con la
competencia autondmica no esta fijada de una vez por todas, sino que
puede situarse con igual legitimidad en distintos enclaves.

También posee caracter “sectorial”, habida cuenta de que se proyecta
en modo distinto en funcion de la naturaleza y de la dinamica de cada
politica publica (medio ambiente, funcién publica, energia, etc.). El al-
cance del denominador comun podra igualmente verse condicionado
por el modelo politico que las bases encarnen (por ejemplo, una politica
energética estatalizada “versus” liberalizada)®.

La libertad del legislador basico ha de ejercerse en el contexto de la
profunda interaccion de las diversas competencias estatales entre si
y de éstas con las autonomicas. En realidad, la cuestion no reside en

6 Véase mas abajo num. Ill.
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determinar si el alcance del denominador comun puede o no limitarse
indirectamente -de hecho, ha estado siempre de un modo u otro condi-
cionado, segun se infiere de una comprensién sistematica del acervo
competencial-, sino en el cdmo pueda llevarse a cabo. Es en este punto
donde han querido incidir los Estatutos mediante la técnica de la “reser-
va de desarrollo legislativo”. Dejando al margen si la concreta forma en
que se ha hecho en cada caso se compadece o no con la Constitucidn,
ha de admitirse que, en principio, la reserva o identificacién de determi-
nados aspectos como propios del desarrollo legislativo no quiebra esta
nota constitucional de las bases como norma de denominador comun,
mientras siga siendo la norma principal de ese conglomerado y la norma
que expresa el modelo fundamental. Es ésta una cuestién, sin embargo,
cuyo examen en profundidad ahora nos esta vedado’.

En contra de lo que pudiera pensarse, la imagen del “denominador co-
mun estatal”“numerador diverso” autondmico no se resuelve en una
perspectiva meramente “cuantitativa”, sino de cualidad. Expresa, en
efecto, ante todo, una distinta funcion cualitativa, como la que encarnan
las directivas comunitarias y las normas de transposicion, por ejemplo.
A ello nos referimos a continuacion.

011

3. LANORMA BASICA COMO ENCARNACION DE UN MODELO
POLITICO SECTORIAL

La norma basica expresa una opcion general o modelo politico de la
materia o sector objeto de regulacién. Es aqui donde radica la razén
de ser del caracter principal y de denominador comun inherente a la
norma basica. Las bases estatales encarnan un modelo politico comun,
llamado a ser completado por el legislador autondmico. Esta ultima di-
mension de la competencia estatal sobre la legislacion basica ha podido
pasar en ocasiones desapercibida, porque lo que mas se ha debatido,
tanto en los procesos constitucionales, como en el debate politico y en
el estatuyente, ha sido una cuestion distinta y, en cierto modo, menos
sustantiva, cual es la relativa a los lindes que separan lo basico de lo
no basico. Que la competencia para dictar la norma principal y de cabe-
cera -las bases- expresa la matriz y el impulso fundamental del sector o
materia es algo no cuestionado y no podria ser contradicho por el legis-
lador autondmico, cualesquiera que fueren las previsiones estatutarias
en las que pretendiera fundarse.

7 Véase mas abajo, nimero 1.3y 4; y Il
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El diseno legal de la politica publica en términos globales es fruto de la
cooperacion de los dos niveles legislativos. La legislacion basica, sin em-
bargo, no puede renunciar a establecer el modelo politico (del régimen ju-
ridico de las Administraciones publicas, de la contratacion administrativa,
de la proteccién del medio ambiente, etc.). Es una competencia, obvio es
decirlo, que, en términos constitucionales, no se ejerce de un modo uni-
voco y de una vez por todas. El modelo politico que la legislacion basica
sintetiza en cada tiempo y lugar resulta por definicién cambiante.

La reserva estatutaria de desarrollo legislativo en ninguin caso podria ser
entendida como “reserva indirecta” de una forma concreta y singular de
gjercer una determinada politica publica, esto es, de una sustancia y de
un contenido especificos. Lo contrario implicaria “petrificar” el ordena-
miento y, en particular, la norma de cabecera, la base, lo cual, ademas
de no compadecerse de nuevo con la naturaleza propia de un Estatuto o
de una Constitucion, resultaria incompatible con el concepto mismo de
base, indisponible al legislador ordinario. La Constitucién no fija, como
no puede ser de otro modo, el contenido de cada politica publica ni, por
tanto, tampoco el de aquellas politicas que se sirven de este instrumento
normativo. Otra cosa es que el legislador basico, como todo legislador,
deba atender numerosos referentes constitucionales y estatutarios, como
comunitarios o internacionales. Pero el concreto contenido -el modelo- es
algo que corresponde al legislador democratico®. La determinacion de
ciertas “reservas” o referentes para el legislador, estatal u autonémico,
nunca puede ser interpretada de modo que desvirtuara el principio de-
mocratico, ni, en este caso, el concepto constitucional de base. Resulta
relevante retener y no difuminar este dato a los efectos de valorar lo que
pueda deparar una modificacion sustancial de la politica de base, bien en
su contenido mismo, bien en cuanto al método o modelo regulatorio®.

4. RECAPITULACION. EL LEGISLADOR ESTATAL CONSERVA EL
PROTAGONISMO EN LA DEFINICION DE LAS BASES

En lo que ahora importa, la competencia estatal sobre las bases no ha
quedado alterada: es una norma de caracter principal, constituye un
denominador comun del Estado, llamado a completarse a nivel auto-
nomico, al tiempo que encarna el modelo politico del sector o materia

8 Véase, por ejemplo, la STC 1/2003 (FJ 8): “El legislador estatal goza de una completa
libertad para establecer con caracter general las bases de una determinada materia,
aceptando o no las fijadas antes sin que su accion legislativa en este extremo,
plasmacién de una legitima opcion politica, pueda ser fiscalizada por este Tribunal
Constitucional (SSTC 32/1983, 37/2002)."

9 Véase el nim. lll y IV.
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de que se trate. No es necesario insistir en que estas caracteristicas
no pueden ser ignoradas por el legislador estatal (cuando regula las
bases), por el legislador autondmico (cuando las desarrolla) o por el
legislador estatuyente (cuando asigna competencias a la Comunidad
Autonoma).

De ordinario, ha sido la segunda nota -denominador comun y desarrollo
diverso- la que ha acaparado la atencion de la jurisprudencia, primero,
y de la doctrina, después. Ello es explicable, habida cuenta de que la
controversia tradicionalmente suscitada ante el Tribunal Constitucional
ha consistido en medir y aquilatar el “quantum” de denominador comun
aceptable: si la norma estatal basica dejaba o no espacio al libre desa-
rrollo o se introducia en terrenos que le estaban vedados.

Las reservas estatutarias y, sobre todo, la interpretacion que de ellas
pueda hacer el legislador autonémico podran plantear la cuestion in-
versa, a saber: si las previsiones de un determinado Estatuto y, sena-
ladamente, de la legislacion de desarrollo que a su amparo se dicte,
dejan espacio a la norma principal o de cabecera en la politica de que
se trate, esto es, un problema de “cualidad”, que, por justa convencion,
hemos sintetizado en el tercer rasgo!®. La cuestion, hasta ahora inédi-
ta, acerca de si al legislador basico se le ha dejado espacio cualitativo 13
para fijar con toda legitimidad un nuevo modelo politico en el caso con-
creto no es, en efecto, descartable. Téngase en cuenta que el reparto
“bases-desarrollo” no se mide por cuantias, pues los dos elementos
cumplen funciones cualitativas distintas. El modelo le esta reservado
al primer elemento del binomio. Hasta ahora se ha debatido si la regu-
lacion estatal se limitaba a ambitos verdaderamente nucleares; hoy se
podra discutir si la reservay, en particular, la legislacion autonémica de
desarrollo se detiene en cuestiones no nucleares del sector o materia.
En otras palabras, la perspectiva de la competencia sobre las bases
como competencia para definir un modelo politico puede adquirir una
indudable relevancia para ilustrar esta problematica.

Aunque en abstracto la técnica de la “reserva estatutaria del desarrollo
legislativo” obedezca al propdsito de garantizar, mediante un listado
expreso de materias o elementos, la defensa de ciertos elementos de
cada politica publica repartida segun el modo “bases-desarrollo”, lo cier-
to es que tal operacion no puede anular la libertad del legislador estatal
para establecer el modelo politico de la sanidad, de la seguridad social,
de la educacién o del régimen minero, por ejemplo. Los Estatutos han
incidido, en efecto, en el aspecto “cuantitativo”, fijando el negativo. No
pueden, sin embargo, impedir, sea directamente (reservandose elemen-

10 11.3.
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tos “principales” o estructurales de la politica publica) o indirectamente
(como consecuencia del conjunto de reservas) el ejercicio de la com-
petencia estatal sobre las bases, consistente, en lo que ahora impor-
ta, en la determinacién cualitativa de un modelo politico, cuyas lineas
principales y comunes corresponden al Estado y las de complemento al
legislador autonomico.

En suma, pues, por mas que los Estatutos hayan podido restar, en un
plano “cuantitativo” y menor, cierto espacio potencial al legislador esta-
tal y frenado con ello su eventual fuerza expansivall, y aun admitiendo
que esa operacion resulte legitima en cada caso, el legislador basico
sigue ostentando en realidad el protagonismo para fijar los elementos
arquitecturales de cada politica publica; y para establecer ese modelo
con caracter principal y comun a todo el Estado (por encima de las
diferencias de reservas en cada Estatuto, por cuanto en rigor han de
entenderse referidas a aspectos no sustantivos)!2.

Si admitimos, pues, primero, que el concepto constitucional de bases
no ha podido quedar afectado por la segunda generacion de Estatutos;
segundo, que el legislador de lo basico puede cambiar el modelo a lo
largo del tiempo, con el consiguiente efecto o impacto sobre las normas
de desarrollo; y, tercero, que las reservas estatutarias han de circuns-
cribirse, en su caso, a cuestiones que no puedan calificarse de princi-
pales, no es dificil concluir en la escasa repercusion que, en términos
juridicos, cabe derivar de tales reservas. Seguidamente, se abunda en
estas ultimas consideraciones.

11 Sobre este tema, véase mas abajo nim. IV.

12 Elart. 111 del Estatuto de Cataluna, por ejemplo, afirma que en el ejercicio de las
competencias compartidas (de desarrollo de las bases), la Generalitat puede establecer
politicas propias. Ello no es 6bice, a nuestro juicio, para que tal expresion sea
entendida de conformidad con cuanto ha quedado dicho.



Il. LA SUCESION DE MODELOS EN

LAS DISTINTAS POLITICAS SECTORIALES
Y SUS CONSECUENCIAS SOBRE

LA FUNCIONALIDAD DE

LAS RESERVAS ESTATUTARIAS

Como se ha notado, la legislacién basica se proyecta sobre sectores y
materias heterogéneas, con una estructura y dinamica diversas, lo que
impide extraer conclusiones apresuradas y facilmente generalizables, en
torno a la forma en que cooperan las normas basicas y las de desarrollo.

Asi, por ejemplo, mientras en el ambito del medio ambiente la norma
estatal puede concebirse como un minimo susceptible de desarrollo al
alza, esto es, como un minimo que permite que las Comunidades Autd-
nomas puedan establecer “niveles de proteccion mas altos”!3, en otros
casos, sin embargo, el complemento legislativo de las bases no ha de
inscribirse necesariamente en la relacion de minimos y maximos, sino
de singularidades a partir de un modelo comun, de completud y delimi-
tacion de determinadas opciones (funcidn publica, ensenanza superior,
crédito, etc.), y no en adiciones al alza. Es ésta, igualmente, una dina-
mica apreciable en otras relaciones normativas!4.

El caracter mudable de las politicas publicas en lo que hace a las priorida-
des, objetivos, instrumentos, etc. y, en definitiva, a su contenido mismo,
podria acarrear la obsolescencia de algunas reservas estatutarias de desa-

13 Por ejemplo, STC 102/1995, FJ 9.

14 Por ejemplo, mientras la libertad del legislador interno respecto de una Directiva en
materia de medio ambiente puede expresarse en introducir al alza requisitos mas
severos por encima de ese denominador comun, como sucede de hecho en el espacio
europeo, la transposicion de las Directivas relativas al funcionamiento del mercado
Unico y de las libertades fundamentales de circulacion no consistira en afiadir mayores
condiciones a las comunes, sino, en su caso, y en direccién contraria, menores
restricciones de las que aquéllas autorizan.

CAPITULO 3
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rrollo autondmico. Y es que se trata, notese bien, de disposiciones legales
cuya eficacia queda condicionada a que el nucleo de la politica publica se
mantenga en términos analogos a como se ha venido desarrollando en los
ultimos anos. Y ello es asi no ya soélo por la evolucion natural de las cosas,
sino, mas especificamente, como consecuencia de la técnica legislativa
utilizada, acaso inadecuada para una norma abstracta de esta naturale-
za y con vocacion de permanencia, a saber: presupuesto de hecho muy
concreto al que se le anuda una consecuencia juridica (la reserva de su
desarrollo). Operar por presupuestos de hecho tan especificos, en lugar de
recurrir a principios, clausulas, criterios finalistas o garantias de resultado,
por ejemplo, determina, paradojicamente, que su eficacia quede doblemen-
te condicionada: primero, por pretender encerrar una realidad cambiante
en unos supuestos muy singulares y especificos y, segundo y sobre todo,
porque el presupuesto de hecho del desarrollo legislativo que, se quiera o
no, no es sino una segunda pieza dependiente de la norma de cabecera,
se comparte como un “continuum” con la legislacion basica, corriendo en
consecuencia la misma suerte que aquélla. La desregulacion o liberaliza-
cién de una actividad y su sujecion a un sistema regulatorio basado en el
método de la autorregulacion regulada, por ejemplo, produciria un impacto
inmediato en la politica publica afectada en lo que hace a las eventuales
previsiones estatutarias (por ejemplo: de reservar la autorizacion de un
régimen ahora liberalizado). La implantacion de nuevas estrategias regu-
latorias, en funcidon de un modo diverso de hacer politica, tiene efectos
multiplicadores sobre los esquemas clasicos de reparto y, mas aun, sobre
una técnica como la aqui contemplada®®.

En cierto sentido, son disposiciones que, por su estudio de detalle, miran
al pasado, a la experiencia obtenida, a la forma tradicional de ejercicio
de cada politica. Basta un cambio, por ejemplo, en la cabecera de la
politica de conservacion del medio ambiente o en la de la energia, como
se ha producido en la ultima década, sea 0 no a impulsos comunitarios,
para que surja un nuevo escenario y muchas de estas previsiones pierdan
su sentido, porque las herramientas y el modelo regulatorio en si mismo
han podido cambiar drasticamente (por ejemplo: de un modelo interven-
cionista y en régimen de monopolio a un esquema de privatizacion y de
colaboracion publico-privado).

Con todo, y aun cuando las previsiones e hipotesis del Estatuto no se
cumplan, no significa ello obviamente que el complemento legislativo que
eventualmente pueda corresponderle a la Comunidad Autonoma quede sin

15 Baste la remision, por circunscribir nuestra consideracién al espacio geografico mas
proximo, al debate europeo por mejorar las estrategias regulatorias. Por ejemplo,
WEATHERILL, S. (ed.), Better Regulation, Studies of the Oxford Institute for European
and Comparative Law, Oxford, Portland, Oregon, 2007; HOFMANN, H. C.H. & TURK, A.
H., EU Administrative Governance, Edward Elgar, Massachussetts, 2006; etc.
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proteccion ni garantia. Al finy al cabo es la Constitucion la norma que go-
bierna sustancialmente la materia y, en consecuencia, el legislador estatal,
cualquiera que fuere el nuevo sesgo que se le imprima a la politica de
que se trate en cada tiempo y lugar, habra de contar con la colaboracién
del legislador autondmico. A nuestro juicio, y en términos juridicos, si las
reservas poco anaden, tampoco su inexistencia o su debilitamiento por
el desgaste que lleva aparejado la opcion por el detalle, debilita en modo
alguno la posicién de la Comunidad Autonoma.

17






V. SOBRE LA PERDIDA DE LIBERTAD
DEL LEGISLADOR BASICO PARA
DECIDIR CUANDO Y DONDE COMIENZA
EL DESARROLLO LEGISLATIVO.
¢(APARENTE O REAL?

Como se ha insistido, la competencia para dictar las bases estatales
en los ambitos atribuidos por la Constitucion al legislador estatal no ha
sufrido metamorfosis alguna por obra de lo que hemos venido en llamar
“reservas estatutarias del desarrollo legislativo”.

Ciertamente, la reserva estatutaria ha sido concebida con caracter de-
fensivo ante y frente al legislador de lo basico. Y, en ese sentido, supo-
ne, obvio es decirlo, una cierta reduccion del potencial desbordamiento
de las normas estatales dictadas por este concepto o, lo que es lo
mismo, una constriccion de la libertad del legislador estatal para decidir
el umbral a partir del cual concluye lo basico y comienza el desarrollo
legislativo. Sin embargo, rectamente entendida esa operacion, e inter-
pretadas las disposiciones estatutarias de conformidad con la Constitu-
cion, no habria razén para apreciar -en abstracto y a prioiri- problema
alguno, ni ello habria de entranar tampoco novedad sustancial respecto
de la situacion inmediatamente anterior a la segunda generacion de
Estatutos.

Asi cabria concluir, en efecto, si los Estatutos no se han reservado, a
titulo de “desarrollo legislativo”, ningun elemento estructural o principal
de la respectiva politica publica, ni han prefigurado el modelo politico
subyacente que legitimamente ha de quedar a la libre decision del titular
de la competencia basica, que es tanto como decir que se han reser-
vado cuestiones que sin ningun género de duda han de hallarse en un
plano secundario o no sustantivo.

CAPITULO 4
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Juridicamente, pues, las reservas estatutarias no suponen, tampoco
en lo que hace al “quantum”, alteracidén significativa del estado de co-
sas. Si el ejercicio de la competencia basica discurria por sus cauces
apropiados y las reservas no han invadido los elementos clave de las
respectivas politicas publicas, en realidad las cosas poco han podido
cambiar.

Por lo demas, visto desde una perspectiva global para el conjunto del
Estado, el recurso sistematico y en singular a la técnica de la “reserva”
no esta exento de dificultades a la hora de formular un denominador
comun ante identificaciones y calificaciones estatutarias heterogéneas,
aun cuando deba reconocerse, en coherencia con cuanto ha quedado
dicho, que si esas reservas se mueven en el plano de lo no sustantivo,
en rigor no tendrian otra funcion que la de generar certidumbre y garan-
tia de un buen deslinde.

Con todo, desde la perspectiva de la practica legislativa, los efectos
politicos de esta operacidén, de nuevo, pueden tener mayor alcance que
los juridicos, en la medida en que tales reservas, mas alla de su con-
creto significado y contenido, ejerzan un “efecto docente” en beneficio
de una practica mas contenida o equilibrada de la competencia sobre la
legislacion basica y, en definitiva, en la fijacién de ese umbral.



V. CONCLUSION FINAL

Por via de sintesis, dos conclusiones pueden extraerse del limitado ob-
jeto de esta reflexion:

— En términos juridicos, parece claro, primero, que el concepto cons-
titucional de bases no ha podido experimentar alteracion alguna a re-
sultas de las reservas estatutarias de ciertos desarrollos legislativos;
y, segundo y no menos relevante, que la reduccion de la libertad del
legislador basico para deslindar los terrenos pertenecientes al comun
denominador y al desarrollo legislativo resulta, rectamente entendido el
fendmeno, mas aparente que real.

— Desde la perspectiva de la practica legislativa, y no en términos de
exigibilidad constitucional o estatutaria, parece previsible que la accién
del legislador basico tienda a ser mas minimalista, lo cual, por cierto,
no entrana tampoco una repercusion real, via praxis legislativa volunta-
ria, de las competencias estatales sobre la legislacion basica. Y ello no
ya porque, por decirlo simplistamente, “menos es mas” (una Directiva
comunitaria o una ley basica, por ejemplo, con diez principios puede
ser mucho mas influyente y determinante de un modelo politico, que una
extensa y casuistica norma)'®, sino, sobre todo, porque el reparto de
competencias no se deja aprehender desde la vieja logica, todavia per-
sistente en Espana en los medios politicos, aunque inconsistente para la
ciencia politica y juridica, segun la cual por definicion lo que sea ganado
por una de las partes supone pérdida inexorable para la otra (“zero-
sum” game). En los ajustes y repartos inteligentes todos ganan'’.

16 Pueden verse las consideraciones que en ese sentido realizo en mi trabajo Distribucion
de competencias en materia de urbanismo. Estado, Comunidades Auténomas, Entes
Locales (Anélisis de la jurisprudencia constitucional), Editorial Bosh, Barcelona, 2002.
En particular, en los capitulos quinto y sexto, asi como en las conclusiones.

17 A titulo de ejemplo, y respecto de las transferencias de competencias nacionales a
la Unién Europea (piénsese en el caso de las competencias de los bancos centrales),
pueden verse algunas referencias en mi trabajo “La distribucion de competencias entre
la Unién Europea y los Estados”, en Cuadernos de Derecho Publico, num. 13, mayo-
agosto 2001. En lo que hace a nuestro sistema, y por via de ejemplo respecto del
urbanismo, véase la nota anterior. Conclusion distinta, claro es, puede alcanzarse si no
se pretende construir un Estado compuesto.

CAPITULO 5
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