LIMITES A LA TRANSFERENCIA
O DELEGACION DEL ARTICULO 150.2 CE

JOSE MARIA RODRIGUEZ DE SANTIAGO
FRANCISCO VELASCO CABALLERO

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.—II. LOS CONCEPTOS: TRANSFERENCIA Y DE-
LEGACION.—III. LIMITES AL ESTATUTO DE AUTONOMIA Y A LA LEY DE TRANSFERENCIA O DELEGA-
CION.—IV. EL ALCANCE DEL TRASLADO DE COMPETENCIAS: MATERIAS, FACULTADES Y CONTROLES:
A) Las «facultades» transferibles o delegables. B) La materia transferible o delegable. C) Tipo
de control sobre el ejercicio de la funcion objeto de transferencia o delegacion.—V . EL PARAME-
TRO DE CONTROL: EL MODELO DE ESTADO EN LA CONSTITUCION: A) Principio de unidad estatal,
compatible con la descentralizacion politica. B) Principio de igualdad: a) Igualdad formal.
b) Igualdad real. c) Transferencia o delegacion de la competencia estatal derivada del articu-
lo 149.1.1 CE. C) Principio de unidad econénica.—V1. CONCLUSIONES.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

La distribucién territorial del poder en Espaifia ¢s una cuestién esencial-
mente abierta. Y as{ seguird siendo mientras esté vigente la Constitucién de
1978. Porque la decisidn constituyente descansa sobre importantes discrepan-
cias en torno a la forma de Estado. Consecuente con estas discrepancias esen-
ciales, la Constitucién ha establecido un marco flexible para la distribucion te-
rritorial del poder. Més alld del momento fundacional de las Comunidades
Auténomas (con la aprobacién de sus Estatutos) la distribucién territorial del
poder ain puede expresarse en féormulas muy diversas (1). A fin de que, sin
cuestionar la forma de Estado establecida por la Constitucién, cada momento
histdrico y politico pueda tener su propio modelo de Autonomias Territoriales.

(1) Lorez GUERRA: «El modelo autonémicon», en Autonomies, 20 [1995], pag. 173.
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De esta forma, vigente la Constitucién de 1978 puede cambiar la cantidad y ca-
lidad del poder (las competencias) que corresponden al Estado o las Comuni-
dades Auténomas. Lo que en todo caso permanece es el poder originario del
Estado para decidir el modelo territorial de cada momento; y ello aun cuando
en la elaboracién del modelo territorial via Estatuto de Autonomia haya una
participacion necesaria de la Comunidad Auténoma afectada: principio de la
«doble voluntad» (STC 56/1990, FI. 5).

El establecimiento de un modelo de Autonomias territoriales concreto, en
el marco de la Constitucién, se obtiene a través de distintos actos juridicos: Re-
forma de Estatutos de Autonomia; Leyes de transferencia y delegacién; Leyes
marco; Leyes de armonizacién. Con cada uno de esos actos juridicos, o con
una combinacién de ellos, se puede elaborar un régimen peculiar de distribu-
cién territorial del poder.

Pongamos ahora la atencién en la reforma de los Estatutos de Autonomia y
en las Leyes orgénicas de transferencia y/o delegacién. Estos dos tipos de Le-
yes orgénicas (los Estatutos también lo son) se han aprobado, frecuentemente y
hasta tiempos recientes, de forma sucesiva y complementaria. Asi, a los Esta-
tutos de Autonomia de Canarias y Valencia (del art. 143 CE) siguieron sendas
Leyes organicas 11 y 12/1982, de transferencia de competencias para esas Co-
munidades (LOTRACA y LOTRAVA). A la Ley orgdnica de transferencia
9/1992 ha seguido la reforma de gran parte de los Estatutos de Autonomia.
Mis recientemente se han aprobado varias modificaciones de Estatutos de Au-
tonomia, sin referencia alguna a previas leyes de transferencia, para aumentar
las competencias de algunas Comunidades Auténomas (2). En todos estos ca-
sos han sido razones de oportunidad politica las que han determinado, en cada
momento, la opcién por las Leyes orgdnicas del articulo 150.2 o por una refor-
ma estatutaria (3). Y esa opcién era posible porque las Cortes todavia tenfan un

(2) Asi, laLey orgdnica 4/1996, de 30 de diciembre, de reforma del Estatuto de Canarias; la
Ley orgdnica 5/1996, de 30 de diciembre, de reforma del Estatuto de Aragdn; la Ley orgdnica
3/1997, de 3 de julio, de reforma del Estatuto de Castilla-La Mancha; la Ley orgédnica 1/1998, de
15 de junio, de reforma del Estatuto de Autonomifa de Murcia y la Ley orgénica 5/1998, de 7 de
julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Madrid. Adn estd por ver si la Ley orgdnica
16/1995, de 27 de diciembre, de transferencia de competencias a Galicia, acaba determinando
una posterior modificacién del Estatuto de Autonomia de Galicia. Y lo mismo puede decirse de la
reciente Ley orgdnica 2/1996, de 15 de enero, complementaria de la del Comercio Minorista, en
cuyo articulo 1.° se transfiere a la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares 1a competencia de
ejecucién de la legislacién del Estado en materia de comercio interior. En este caso la transferen-
cia es claramente coyuntural,.para conseguir una homogeneidad competencial en materia de ho-
rarios comerciales.

(3) Vid. los motivos de cada Ley de transferencia en MONTILLA: «Leyes orgédnicas de trans-
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margen abierto para la descentralizacién; no se habfa llegado al techo material
del articulo 149.1. CE. Al margen de la dindmica expuesta se encuentra la Ley
orgdnica 5/1987, de delegacién (en relacion con el transporte por carretera y
por cable), explicable mds desde la realidad administrativa ya existente que
desde la decisién politica.

En la actualidad, la consigna de «desarrollo pleno del Estatuto» esta préxi-
ma a extinguirse, al menos en su significado juridico. Porque el traspaso de
servicios estd, en muchas materias, ya concluido (4). En esta situacion, un gra-
do mis elevado de descentralizacién pasa por una nueva reforma de los Estatu-
tos o por nuevas leyes del art. 150.2 CE. Esa alternativa, que ya se dio también
en 1988 (5) tiene ahora una peculiaridad: que en algunas materias y facultades
los Estatutos de Autonomia han alcanzado ya el limite material que permite el
art. 149.1 CE (6). En estc contexto se ubican los acuerdos entre el Partido Po-
pular y Convergencia i Unid, tras las Elecciones Generales de 3 de marzo de
1996. En ellos se aborda el traslado de competencias sobre trifico (7), puertos
de interés general (8) o aecropuertos de interés general, entre otras. Todas ellas
son materias relacionadas en el articulo 149.1 CE. Esto es, exclusivas del Esta-

ferencia en el proceso de homogencizacién competencial», RAP, 140 (1996), pdgs. 281 y sigs. En
fase de correccién de pruebas de este trabajo hemos pretendido incorporar la obra posterior de es-
te autor Las leyes orgdnicas de transferencia y delegacion, Madrid, 1998. En adelante, se citard
el mencionado articulo de la RAP por MONTILLA: Op. cit., y el libro posterior por MONTILLA: Las
leyes orgdnicas.

(4) Cfr.: Puesta en prdctica de los Acuerdos Autonémicos de 1992 y sus efectos sobre el Es-
tado Autonémico, MAP, Madrid, 1996, en especial, cuadros estadisticos nims. 54 y 55.

(5) Su presentacién como alternativa juridica, en GARCIA DE ENTERRIA: La revision del sis-
tema de Autonomias Territoriales: reforma de los Estatutos, leyes de transferencia y delegacion,
federalismo, Madrid, 1988, pégs. 43 y sigs.

(6) Similar: MoNTILLA: Op. cit., pig. 311.

(7) Cucstién que ya ticne reflejo cn la «Ley orgédnica 6/1997, de 15 de diciembre, de trans-
ferencia de competencias ¢jecutivas en materia de tréfico y circulacién de vehfculos a motor a la
Comunidad Auténoma de Catalufia». En este caso sc¢ ha intentado salvar la obviedad de que el
trafico es una materia exclusiva del Estado (art. 149.1.21.2) mediante una reconduccién del con-
trol sobre el tréfico a la materia «policia de Comunidad Aut6noma», donde el articulo 149.1,29.2
CE permite la asuncién de competencias por cada Comunidad Auténoma.

(8) Que ha dado lugar a la Ley 62/1997, de 26 de diciembre, que modifica el articulo 10.2
de la Ley de Pucrtos del Estado y de la Marina Mercante de 1992, para atribuir a las Comunida-
des Auténomas la competencia de designacién de los 6érganos de gobierno de las Autoridades
Portuarias. Con esta «original» férmula de Administracién mixta se ha eludido, provisionalmen-
te, la cuestién de los traslados competenciales sobre materias (como los puertos de interés gene-
ral) incluidas en ¢l listado del articulo 149.1 CE. Coincidimos con MONTILLA (Las leyes orgdni-
cas, pég. 124) en la opinién de que para atribuir esta facultad a las Comunidades Auténomas
hubicra sido necesario seguir la via del articulo 150.2 CE.
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do y no atribuibles por Estatuto de Autonomfa. En estas concretas materias, en-
tonces, no cabe mds traslado que por las Leyes orgdnicas del articulo 150.2
CE. Pero habiéndose rebasado ya el limite de! articulo 149.1 CE, ;qué limite
tiene la descentralizacién por transferencia o delegacién? Esa es la cuestién
que motiva este estudio.

II. LOS CONCEPTOS: TRANSFERENCIA Y DELEGACION

El articulo 150.2 CE permite al Estado delegar o transferir «facultades»
concretas en las Comunidades Auténomas. La Constitucién parte aqui de dos
conceptos preconstitucionales, el de transferencia y el de delegacién. Aunque
ambos conceptos son, por propia decisién constitucional, modulables expresa-
mente por el legislador en cada caso concreto: restringiendo el tipo de faculta-
des que se trasladan; o estableciendo controles estatales mas 0 menos intensos
sobre las facultades delegadas o transferidas. De ello pueden resultar «transfe-
rencias» que no sean propiamente tales, sino delegaciones, y viceversa. De for-
ma que el nomen iuris serd medio interpretativo, mas no certeza, sobre el tipo
de traslado de funciones efectuado.

A salvo de una caracterizacién expresa en cada Ley, la transferencia es el
acto juridico por el que se establece una relacién de descentralizacién entre
dos sujetos. Descentralizacién entendida como «competencia para decidir
materias o asuntos relevantes para el sujeto, sin depender del control o tutela
—salvo la estrictamente juridica— por parte de otro sujeto (superior)» (9). Y
tampoco hay objecién técnico-juridica alguna para que la transferencia se re-
fiera a cualquier tipo de funciones publicas: normativas [tanto legislativa (10)
como reglamentaria] o aplicativas (en sentido amplio: contratacién, resolu-
cién en el caso concreto, actuacién material y técnica, inspeccién, potestad
sancionadora, etc.).

La delegacion es el acto juridico por el que se establece una relacién de
desconcentracidn entre 6rganos u organizaciones juridico piblicas. La esencia
de la desconcentracién es «la competencia de resolver definitivamente, ejer-
ciendo en propio nombre, y no en el de otro 6rgano, la correspondiente compe-

(9) GALLEGO ANABITARTE: Derecho Administrativo I. Materiales, 7. Reimpresi6n corregi-
da, Madrid, 1995, pag. 125.

(10) SANTAMARIA: Fundamentos de Derecho Administrativo, Madrid, 1991, p4g. 609. Para
DE Ot10 (Derecho constitucional. Sistema de Fuentes, 2.7 ed., Barcelona, 1988, pdg. 271), por el
contrario, «La interpretacién que parece mds correcta es la de que se trata de facultades ejecuti-
vas».
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tencia, aunque exista tutela juridica y material» (11). Aqui no hay, propiamen-
te, traslado de la titularidad de la competencia (12); tan s6lo, traslado de la fa-
cultad de ejercicio de la competencia (13). Y ese traslado se puede referir a
cualesquiera funciones piiblicas, como se explicard més adelante.

La caracterizacién esencial de la transferencia frente a la delegacién estd
en el nivel de independencia funcional que proporciona la una (la transferen-
cia) frente a la otra (la delegacién); o desde el otro lado, en el tipo de tutela que
es esencial a cada acto juridico de traslado (14). De forma que alli donde el
control (la tutela) sea intensa (asf, tutela material o de oportunidad) estaremos
ante una delegacién; y donde la tutela sea limitada (asi, mera tutela de legali-
dad) estaremos ante una transferencia (15).

III. LIMITES AL ESTATUTO DE AUTONOMIA Y A LA LEY
DE TRANSFERENCIA O DELEGACION

El articulo 150.2 CE enuncia un inico limite expreso al poder estatal de de-
legar o transferir facultades en las Comunidades Auténomas: que aquellas fa-
cultades «por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delega-
cién». Sc trata, entonces, dc un limite distinto al que rige la atribucién de

(11)  GALLEGO ANABITARTE: Op. cit., pig. 145.

(12) GALLEGO ANABITARTE: Op. cit., pig. 159.

(13) Touwvar: El control del Estado sobre las Comunidades Auténomas, Madrid, 1981,
pig. 212,

(14) Véase la tipologfa completa de tutelas en GALLEGO ANABITARTE: Op. cif., pdgs. 109-
111,

(15) Una opini6n contraria a csta diferenciacién con relacién al artfculo 150.2 CE en MoONTI-
LLA: Las leyes orgdnicas, en especial, pdgs. 136-143, 189-193. A su juicio, tanto en el caso de las
lcyes que lleven a cabo una transfercncia como en ¢l de las que realicen una delegacién se traslada
s6lo el ejercicio de la misma, pero nunca la titularidad, Yo que sc pondria de manifiesto, sobre to-
do, en la facultad del Estado de revocar la transferencia o 1a delegacién, en cualquier momento, me-
diante una derogaci6n de la ley orgénica que la ha realizado. En opini6n de este autor, no obstante,
puede admitirsc una distincién no cualitativa, pero sf de grado, en funci6én de «matices (...) que in-
ciden cn la intensidad de la traslacién de las facultades competenciales a las Comunidades Auténo-
mas» (pdg. 142). Por lo demés, discrepamos de la consideracién de estos traslados competenciales
como una manifestacién del principio de colaboracién o cooperacién entre ¢l Estado y las Comu-
nidades Auténomas (MONTILLA: Las leyes orgdnicas, cn especial, pdgs. 41-45). S6lo si se hablara
de colaboracién en un sentido tan amplio que ésta perderia sus contornos propios es admisible esta
afirmacién. El Tribunal Constitucional ha afirmado, correctamente, a nuestro juicio, que las técni-
cas al servicio de la colaboracién «se oricntan a flexibilizar y prevenir disfunciones derivadas del
propio sistemna de distribucién de competencias, aunque sin alterar (...) la ritularidad y el ejercicio
de las competencias propias de los entes en relacién» [STC 214/1989, FJ. 20.f)). Sobre esto, Ro-
DRIGUEZ DE SANTIAGO: Los convenios entre Administraciones publicas, Madrid, 1997, p4gs. 22-33.
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competencias por Estatuto de Autonomia. De conformidad con los articu-
los 148.2, 149.3 y 151.1 CE, los Estatutos de Autonomia pueden atribuir com-
petencias a las distintas Comunidades con el limite material del articulo 149
CE. El listado de materias (y facultades) del articulo 149.1 CE es limite infran-
queable al poder estatutario. Mas ese lfmite no rige para la transferencia o de-
legacién de facultades.

Es cierto que tanto el Estatuto de Autonomia como las Leyes organicas de
descentralizacién (o desconcentracién) integran el llamado «bloque de la cons-
titucionalidad». Esto es, son pardmetros de control de las demds leyes del Esta-
do (orgénicas o no) y de las Comunidades Auténomas (art. 28.1 LOTC) (16).
Pero ma4s alld de esta nota en comuin, la descentralizacién por Estatuto y la des-
centralizacién (por Ley de transferencia) o desconcentracién (por Ley de dele-
gacidn) presentan diferencias estructurales:

a) En su momento inicial, la aprobacién de los Estatutos presenta notas
procedimentales cualitativamente distintas a las que son propias de un procedi-
miento legislativo (ordinario u orgénico). Asi resulta de los articulos 143, 146y
151 CE y Disposiciones Transitorias 1,2,4 y 5 CE (17). Y ello con independen-
cia de que el Estatuto de Autonomf{a sea una Ley Orgénica del Estado (arts. 146
y 81 CE), el mismo acto juridico, por tanto, que el propio de la transferencia o
delegacion.

b) Aprobado un Estatuto, su reforma se rige por lo que dispone el propio
Estatuto. Aunque el acto juridico de reforma es una Ley orgénica del Estado
(art. 147.3 CE), lo cierto es que la iniciativa de aquella reforma no corresponde al
Estado (18). Con lo cual, la atribucién por Estatuto de una competencia a la Co-
munidad Auténoma supone la pérdida definitiva de su disponibilidad unilateral
por ¢l Estado. En cambio, en las Leyes orgénicas de transferencia o delegacién el
Estado nunca dispone definitivamente de las facultades trasladadas. Una Ley or-
génica de contrario imperio puede, unilateralmente, revocar la transferencia o de-
legacién (19). Con el tinico limite, mas doctrinal que positivo-constitucional, de
«exigencia de reforma explicita» (esto es, imposibilidad de que una Ley orgénica
posterior revoque una transferencia o delegacion si expresamente no declara ese
fin), pues sin esa reforma explicita la nueva Ley orgédnica serfa enjuiciada desde
el pardmetro de la Ley de transferencia o delegacién (en cuanto parte del «bloque
de la constitucionalidad»). Garcia de Enterrfa considera que existen, ademds,

(16) DE OTT0: Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, 1987, pag. 272.
GARCIA DE ENTERRIA: La revisicn, cit., pags. 74 y sigs. SSTC 23/1993, FI. 2; 146/1993, FI. 1.

(17) En detalle, AGUADO RENEDO: El Estatuto de Autonomia y su posicion en el Ordena-
miento juridico, Madrid, 1996, pégs. 107 y sigs.

(18) AGUADO RENEDO: Op. cit., pdgs. 411 y sigs.

(19) Afirmacién comiin en la doctrina; por todos, MONTILLA: Op. cit., p4g. 290.

102



LIMITES A LA TRANSFERENCIA O DELEGACION DEL ARTICULO 150.2 CE

otros limites a la revocacién de la Ley de transferencia o delegacién, derivados de
la «garantia institucional» de la Autonomia en la CE y dc la integracién de aque-
llas Leyes en el «bloque de la constitucionalidad»; la articulacién formal de estos
limites, propuestos por Garcia de Enterria, se encuentra en €l principio de inter-
diccién de la arbitrariedad: «Me permito afirmar que una revocacién ad nutum de
una transferencia o delegacién, sin una causa objetiva identificable, sin “razona-
bilidad acreditada”, seria un supuesto claro de arbitrariedad» (20). Mas, en nues-
tra opinién, la reconducci6n de los limites de la revocacién a la interdicci6n de la
arbitrariedad sirve precisamente para igualar (no para diferenciar) a las Leyes or-
génicas de transferencia y delegacién con las demés Leyes: todas ellas ticnen por
limite el principio de interdicci6én de la arbitrariedad (art. 9.3 CE).

¢) Elejercicio de las competencias atribuidas por Estatuto s6lo estd some-
tido a los controles previstos en los articulos 153 y 155 CE: Controles de legali-
dad, comunes a los 6rganos centrales del Estado (art. 153); y controles excep-
cionales (también de legalidad) ejercidos por el Gobierno de la Nacién, con
aprobacién del Senado (art. 155) (21). Al margen de estos instrumentos de con-
trol, la CE no ha previsto un poder general de correccién del Estado sobre las
Comunidades Auténomas (22). A lo mds se puede afirmar la existencia de un
poder de supervisién («Alta Inspeccién») no previsto expresamente por la CE,
pero si gencralizado en los Estatutos de Autonomia en alguna materia (educa-
cién) y que, incluso, ha sido refrendado por el TC (Sentencia 76/1983, FJ. 13).
Pero quedando claro que a ese poder de supervision general no va aparejado po-
der correctivo alguno, més alld de lo expresamente mencionado en el articu-
lo 155 CE. Frente a lo dicho para las competencias estatutarias, en el caso de las
competencias trasladadas «los poderes de supervision estatal se pueden intensi-
ficar hasta el extremo de introducir mecanismos de correcci6n en favor del Esta-
do sobre la ejecucién autonémica» (23).

La flexibilidad de la transferencia y delegacién (esto es, por un lado, revo-
cabilidad unilateral y casi incodicionada; y por otro lado, amplias facultades de
control de las competencias trasladadas) ha llevado a no someter a aquellos
traslados de facultades a los mismos limites materiales de los Estatutos. Ha
llevado, en concreto, a la posibilidad de admitir transferencias y delegaciones
en la matcrias y facultades enumeradas en el articulo 149.1. CE. Esta propues-

(20) GARcfa DE ENTERRIA: La revisidn, cit., pigs. 77-78. Sigue este planteamiento: SoLO-
zABAL: «El marco constitucional del debate sobre el Estado autonémico espafiol», en DA, 232-
233 [1992-1993): El Estado autondmico hoy, pég. 81.

(21) STC6/1982,F). 7.

(22) JIMENEZ ASENSIO: Las competencias autondmicas de ejecucion de la legislacion del
Estado, Madrid, 1993, pdg. 227.

(23) JIMENEZ ASENSIO: Op. cit., pigs. 227-228; en ¢l mismo sentido, GARCfA LOPEZ:
Op. cit., pdg. 96.
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ta es asumible. Entonces, el traslado de competencias presenta un limite mds
difuso: la «naturaleza» de las facultades objeto de delegacién o transferencia
(art. 150.2 CE). Como se explicard mds adelante, la «naturaleza» de esas fun-
ciones se define por su significado dentro del modelo de Estado positivado en
la Constitucién de 1978. En consecuencia, el 1imite material a la descentraliza-
cién y desconcentracién del articulo 150.2 CE no se encuentra formalmente en
las materias del articulo 149.1 CE, sino en toda la Constitucién.

IV. EL ALCANCE DEL TRASLADO DE COMPETENCIAS:
MATERIAS, FACULTADES Y CONTROLES

Antes de establecer los limites que al traslado de competencias impone la
Constitucién hay que identificar en qué consiste ese traslado. Las distintas pro-
puestas de interpretacion del articulo 150.2 han puesto su acento en dos ele-
mentos de la proposicién normativa: en las «facultades» o en las «materias». En
nuestra opinién, el alcance de cada traslado de facultades estatales no se define
s6lo (ni prioritariamente) ni por la materia ni por la funcién a que se refiere.
Cada concreta transferencia o delegacién es el punto de interseccion de tres co-
ordenadas: materia, «facultad» y controles. Y consecuentemente, ¢l juicio de
validez de cada acto de traslado no se fijard prioritariamente ni en la materia ni
en la facultad. Vendrd de la ponderacién relativa de las distintas coordenadas.
Por ejemplo: sobre una materia especialmente insusceptible de traslado se po-
drén delegar vdlidamente (pero no transferir) facultades administrativas (pero
no legislativas) sometidas a rigidos controles estatales. Analicemos ahora con
més detenimiento el contenido de cada una de las coordenadas mencionadas.

A) Las «facultades» transferibles o delegables

Tolivar, De Otto, Garcia de Enterrfa y Santamarfia (24) han sostenido, como
primera propuesta, que no es transferible ni delegable una materia en blogue,
sino concretas «facultades» respecto de clla (25). Ese serd, probablemente, el

(24) ToLIVAR: Op. cit, pég. 210; DE OtTO: Op. cit., pig. 210; GARCIA DE ENTERRIA: La re-
vision, cit., pdg. 67; SANTAMARIA: Op. cit., pdg. 271; el mismo resultado, pero sélo en relacién
con la delegacién, BASSOLS Y SERRANO: «El articulo 149 de la Constitucién en relacién con el ar-
ticulo 150.2: Andlisis de la delegacién en materia de las competencias estatales exclusivas», RAP,
97 [1982], pag. 66.

(25) A la misma conclusién llegan BASSOLS Y SERRANO a partir de la discusién constitu-
yente en el Congreso (op. cit., pag. 49).
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supuesto normal. Mas no hay impedimento constitucional especial a que una
Ley orgénica transfiera fodas las facultades sobre una materia a una o varias
Comunidades Auténomas (26). El resultado, entonces, serd la transferencia, de
facto, de 1a materia en bloque. Y esto es asf porque el limite constitucional no
se encuentra en la cantidad de facultades trasladadas, sino en su naturaleza en
relacién con cada concreta materia. Tampoco hay dificultad en afirmar, a prio-
ri, que transferibles son cualesquicra facultades: no sélo las reglamentarias y
ejecutivas, sino también las legislativas. Estas ltimas facultades (legislativas)
se cncuentran expresamente previstas en los articulos 1.1 LOTRACA y
LOTRAVA y fueron defendidas por Garcia de Enterrifa como objeto posible de
(al menos) transferencia (27). Si bien la aceptacién de esa transferencia no se
deduce de la discusién constituyente (28), ni se encuentra generalizada en la
doctrina (29). Mayores problemas presenta la delegacion de facultades legisla-
tivas. Varios son los obst4culos apuntados por la doctrina a la delegaci6n de fa-
cultades legislativas en el marco del articulo 150.2 CE:

a) Enel proceso constituyente siempre estuvo claro que la delegacién (por
lo demés, como la transferencia) sélo se referia a funciones administrativas (30).

b) El poder legislativo es nota distintiva de un sistema de Autonomias Te-
rritoriales muy desarrollado y de cardcter netamente politico (frente a un sistema
de Corporaciones territoriales meramente administrativas: Entidades Locales); y
frente a ello, la delegacién de funciones es un acto juridico que de forma natural
afirma una intensa dependencia del delegado respecto del delegante.

¢) No resulta apropiado en el marco constitucional que el Gobierno (ex
art. 153.b)] controle la actividad legislativa de una Comunidad Auténoma (31).

d) Otro obstdculo a la posibilidad de delegaci6n de potestades legislativas
se puede dar de Constitutione lata: el articulo 150.1 CE prevé la atribucién de
facultades legislativas a una Comunidad Auténoma, «en el marco de los princi-
pios, bases, y directrices fijados por una ley estatal» (Ley marco). Entonces, es-
tando ya previsto expresamente en el articulo 150.1 CE el traslado (limitado y
dirigido} de facultades legislativas, no parece que el constituyente haya querido

(26) Coincidimos en el resultado con AJa Y TORNOS: «La Ley orgdnica de transferencia o
delegacién del articulo 150.2 de la CE», Documentacion Administrativa, 232-233, pdg. 192.

(27) La revision, cit., pag. 70

(28) Durante la tramitacién en el Congreso, las intervenciones de Arzallus y Pérez-Llorca
limitaban el alcance de las posibles transferencias a «servicios administrativos» (cfr. BASSOLS Y
SERRANO: Op. cit., pdg. 49).

(29) En contra, GARCIA LOPEZ: Op. cit., pdg. 109; MuRNoz MACHADO: Op. cit., pig. 460;
Ala Y TOrNOS: Op. cit., pig. 192.

(30) BassoLs Y SERRANO: Op. cit., p4g. 64.

(31) BASSOLS Y SERRANO: Op. cit., pég. 65.
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repetir en el articulo 150.2 lo ya regulado en el articulo 150.1 CE (32). Méxime
teniendo en cuenta que en el articulo 150.1 CE se exige Ley ordinaria, y en el ar-
ticulo 150.2 Ley orgénica (33).

Sobre estos argumentos se pueden hacer varias consideraciones, a partir de
las cuales vamos a afirmar la admisibilidad de la delegacién legislativa en el
articulo 150.2 CE (34). En primer lugar, en cuanto al dato del proceso constitu-
yente, es cierto que en las intervenciones de los parlamentarios constituyentes
no se menciona la delegacion de facultades legislativas. Pero tampoco se men-
cionaba en aquellas intervenciones la transferencia de funciones legislativas,
posibilidad ésta después materializada (y pacificamente aceptada) en la LO-
TRAVA y en la LOTRACA. En segundo lugar, ni la autonomia politica ni la
funcidn legislativa son incompatibles, en abstracto, con la delegacién: como
luego se expondra, la admisibilidad de la delegacion dependera de la concreta
imbricacién de facultades, materias y controles; resultando entonces que un
traslado muy controlado de poder legislativo (delegacién) es el mas adecuado
a una materia de gran importancia (por ejemplo, defensa). En tercer lugar, la
presunta incompatibilidad entre funcidn legislativa de la Comunidad Auténo-
ma (por delegacién) y control por el Gobierno de la Nacién [ex art. 153.b) CE]
resulta desmentida por los controles generales del Estado (sobre competencias
estatutarias de las Comunidades Auténomas) previstos en ¢l articulo 155 CE:
es al Gobierno a quien corresponde la iniciativa de las medidas de coaccién
frente al incumplimiento de obligaciones por las Comunidades Auténomas.
Por tltimo, dedicamos especial atencién a la aparente duplicacion de conteni-
do entre los articulos 150.1 y 150.2 CE. Las delegaciones previstas en los dos
preceptos son distintas y, por tanto, compatibles (35):

a) Enelarticulo 150.1, 1a Constitucién regula la delegacién (de funciones
legislativas) no como una técnica de distribucién de competencias (como el Es-
tatuto, o la Ley orgéanica de transferencia del art. 150.2 CE), sino como una téc-
nica de colaboracion normativa entre dos drganos; por tanto, como una especie
del mismo género que la delegacién del articulo 82 CE (Ley mds Real Decreto

(32) En este sentido, LEGUINA: Estudios sobre Autonomias Territoriales, Madrid, 1984,
pig. 48, y MUNOzZ MACHADO: Op. cit., pag. 461: si la delegaci6n de facultades legislativas ya es-
td en el articulo 150.1, ello quiere decir que las facultades delegables ex articulo 150.2 son sélo
ejecutivas.

(33) Resalta la paradoja GArciA Lopez: Op. cit., pag. 111.

(34) Coinciden en el resultado, aunque no en la argumentacién: AJA y otros: El sistema ju-
ridico de las Comunidades Auténomas, Madrid, 1989, p4g. 179.

(35) Una explicacién distinta de la diferencia entre Ley marco y Ley de delegacién, en
MONTILLA: Op. cit., pag. 282.
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Legislativo) (36); con la peculiaridad, eso si, de que aqui el drgano delegado lo
es de distinta organizacién (Asamblea legislativa de una Comunidad Auténo-
ma). De esta forma, es cada Ley de delegacién la que determina los «principios,
bases y directrices» en cuyo marco han de cjercitarse las funciones delegadas.
Que la delegaci6n tenga lugar por Ley ordinaria se explica, precisamente, por-
que no ¢s una técnica de distribucién territorial de competencias (lo que, en el
sistema de la Constitucién exigiria Ley orgénica: articulos 81 y 150.2 CE), sino
de colaboracién normativa «ad casum» entre dos 6rganos, decidida por cada
Ley segiin criterios de politica legislativa en la concreta materia de que se tra-
ta. El marco de la delegacién (principios, bases, directrices) se modifica con ca-
da cambio de criterio politico del legislador estatal. Al no haber propiamente un
traslado de competencias, el legislador estatal puede, en cada momento politico,
redefinir (implicita o expresamente) el espacio de colaboracién normativa de
los 6rganos de las Comunidades Auténomas. A esta colaboracién normativa ad
casum corresponde un control sélo por las Cortes Generales (art. 150.1
CE) (37); aparte, claro es, del control de estricta constitucionalidad por el TC
(cuando la delegacion se hace en la Asamblea legislativa).

b) En el articulo 150.2, 1a Constitucién regula un acto juridico (la dele-
gacion) ordenador de las competencias entre Estado y Comunidades Auténo-
mas. Acto juridico con forma de Ley orgénica, por ser éste el tipo de Ley al que
la Constitucién ha querido remitir, en principio, €l desarrollo de su Titulo VIII,
A través de la Ley orgénica de delegacién se establece un marco fijo de com-
petencias entre Estado y Comunidades Auténomas. Orden de competencias
que no puede scr alterado por el legislador ordinario en cada caso concreto. Por
ello, una vez delegada la competencia legislativa (sobre una materia) en una
Comunidad Auténoma, el legislador ordinario ya no pucde alterar la compe-
tencia de la Comunidad Auténoma. Es posible, claro, que la Ley orgénica de
delegacion haya establecido instrumentos de direccion de la competencia le-
gislativa de la Comunidad Auténoma; pero incluso esos instrumentos de direc-
cién estardn somectidos al régimen de la delegacién establecido por Ley orgéni-
ca. De manera que un acto directivo o de control no concorde con la Ley de la
delegacioén seré inconstitucional (si es por Ley: disconforme con el bloque de

(36) GARRIDO FaLLA: «El desarrollo legislativo por las normas bésicas y leyes marco estatales
por las Comunidades Auténomas», RAP, 94 [1981], pdgs. 29-30. As{ parece deducirse también de
la tramitaci6n del precepto en el Senado: cfr. AJa y otros: Op. cit., pdg. 174 (si bien en esta obra no
se admite la asimilacién de la delegacién del art. 150.1 CE a la del art. 82 CE: vid. p4g. 177).

(37) Es significativo, apoyando lo sostenido en el texto, que el articulo 167 del Reglamen-
to del Congreso, al regular el control de las Cortes Generales sobre la legislacién delegada de Co-
munidades Auténomas, remita al articulo del mismo Reglamento, donde se regula el control de
las delegaciones legislativas en el Gobierno de la Nacién (del art. 82 CE).
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la constitucionalidad, del que forma parte la Ley orgdnica de delegacién) o ile-
gal (st es por acto juridico inferior a Ley). De manera que, como se ve, el le-
gislador (ordinario) no puede disponer, en cada Ley concreta, del espacio le-
giferante establecido por previa Ley (orgdnica) de delegacion. A diferencia de
lo que ocurre tras una Ley de delegacién del articulo 150.1 CE. Ademis, el he-
cho de que a la delegacién de facultades legislativas acompaiien ciertos con-
troles (intensos) por parte del Estado no dice nada contra su adecuacién consti-
tucional. Porque lo relevante no es, en nuestra opinién, la materia o la facultad
consideradas aisladamente, sino la importancia del poder que en cada caso es
objeto de traslado; de forma que, seguramente, transferir facultades legislati-
vas sobre materia secundaria atribuye menos poder que delegar facultades le-
gislativas sobre materia fundamental. Y debe ser el resultado (el grado de po-
der), y no la técnica, el objeto de un juicio de legitimidad constitucional. Sobre
esta premisa resulta que los diversos tipos de actuaciones publicas presentan
distinto grado de relevancia. Partiendo del esquema minimo de funciones del
Estado (38), la creacién de Derecho (legislativa o reglamentariamente) es fun-
cién més grave que la aplicativa (tipicamente administrativa), si bien este es-
quema de principio admite varias modulaciones:

— Ciertas funciones aplicativas o ejecutivas son esenciales para la recog-
noscibilidad del modelo constitucional de Estado. Los nombramientos militares,
por ejemplo, son decisiones aplicativas indisociables de un modelo de Estado
con Fuerzas Armadas tdnicas (art. 8.1 CE). Aun siendo algunas facultades in-
cluidas en la materia «Defensa» (art. 149.1.4 CE) transferibles o delegables, en
principio no lo es en lo que hace a la funcién de nombramientos militares.

— Cuando la funcién creadora de Derecho se plasma en normas abiertas,
inevitablemente se traslada a la funcién aplicativa un margen de opcién cuasi-
normativo. En tales casos, podria decirse grificamente que habria «creacién de
Derecho en el caso concreto» (39). Y entonces, la funcién aplicativa puede al-

. canzar la misma importancia que la funcién normativa.

B) La materia transferible o delegable
El debate sobre la «materia» transferible o delegable arranca del propio

proceso constituyente. Y desde entonces son dos las propuestas que se ofrecen:
a) El traslado de competencias s6lo puede tener lugar en las materias

(38) Cfr. WoLFF, BACHOF y STOBER: Verwaltungsrecht I, Munich, 1994, pag. 159.
(39) ScHoLz: «Verwaltungsverantwortung und Gerichtsbarkeit», en VVDS!RL, 34 (1976),
 pdgs. 161 y sigs.
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no relacionadas por el articulo 149.1 CE (luego las competencias transferi-
bles o delegables serian, s6lo, las residuales del Estado en virtud del
art. 149.3 CE). Esta interpretaci6n, apuntada aunque luego no sostenida por
Muiioz Machado (40), se ajusta al precedente del art. 18 de la Constitucién
de 1931 (41).

b) Y segunda opcién, la transferencia o delegacién no encuentra limites
materiales en el articulo 149.1. CE, sino dentro del mismo articulo 149.1 (42).
En una primera versién de esta opcién, Mufioz Machado ha sostenido que es
posible el traslado de competencias dentro del articulo 149.1 CE, cuando los
propios titulos competenciales de ese precepto ya estaban en la propia CE
abiertos a la participacién de las Comunidades Auténomas (asi, cuando el
propio art. 149.1 ya habia permitido la legislacién de desarrollo, o la ejecucién
de la legislaci6n estatal). Asf afirma Mufioz Machado que «se trata, por tanto,
a través de las transferencias y delegaciones de intensificar o ampliar la parti-
cipacién de las Comunidades Auténomas ya consagrada en sus propios Estatu-
tos» (43). En una segunda versién, mds amplia, el limite al traslado de compe-
tencias (dentro del art. 149.1. CE) lo constituye el niicleo de la soberania (44).
Esta opcién tiene sélido apoyo en la enmienda in voce de que trae causa el ac-
tual articulo 150.2 CE: por el PNV sostenfa Arzallus que la transferencia (no s¢
menciona la delegacién) debia servir para el restablecimiento pleno de los de-
rechos histéricos, mds alld por tanto del marco estricto del art. 149.1 CE, si
bien en la misma enmienda se identificaba un listado de materias (dentro de las
del art. 149.1 CE) con ¢l que «se pretendia reflejar lo que es realmente esencial
al Estado y lo que en ninguin caso es objeto de transferencia». Fue a partir de
una enmienda (también in voce) de Pérez-Llorca de donde procede la sustitu-
cion del listado de materias intransferibles por el actual limite flexible del ar-
ticulo 150.2 CE: la «naturaleza» de las facultades (45). Esta idea del «niicleo
duro» o materias de soberania dentro del articulo 149.1 CE ha sido retomada
por Bassols y Serrano, distinguiendo dentro del articulo 149.1 CE entre «com-
petencias exclusivas absolutas» (nacionalidad, relaciones internacionales, de-

(40) Op. cit, pigs. 460 y 467.

(41) Articulo 18 Constitucién espafiola de 1931: «Todas las materias que no estén explici-
tamente reconocidas en su Estatuto a la Regién autondémica se reputarén propias de la competen-
cia del Estado; pero éste podré distribuir o transmitir las facultades por medio de la Ley.»

(42) Estaes la opcién que sobre las relaciones internacionales admite, implicitamente (y en
obiter dicta) 1a STC 137/1989, FJ. 4.

(43) Muroz MacHaDoO: Op. cit., pig. 468.

(44) VILLAR y SUNE LLINAS: «Comentario al art. 150», en Comentario a las Leyes Politicas
(dir. ALzAaGa), Tomo XI, Madrid, 1988, p4g. 314.

(45) Vid. los datos del debate constituyente en BASSOLS Y SERRANO: Op. cit., pag. 47.
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fensa y Fuerzas Armadas, régimen aduanero y arancelario) y «competencias
exclusivas relativas» (46).

En principio, a nuestro juicio, no existe ninguna materia indelegable o in-
transferible (47). Las relaciones internacionales (art. 149.1.3 CE), la defensa
(art. 149.1.4 CE), la deuda del Estado (art. 149.1.14) o el demanio maritimo-te-
rrestre (art. 132.2 CE) son materias sobre las que es constitucionalmente posi-
ble la transferencia o delegacién. Lo verdaderamente relevante no es tinica-
mente la materia sobre la que tenga lugar el traslado de competencias, sino el
grado final de poder que se traslada. Para lo cual habrd que fijarse desde luego
en la importancia de la materia, pero también en el tipo de facultades y contro-
les. La materia «defensa» abarca desde la comandancia de las Fuerzas Arma-
das en tiempo de guerra hasta el tallado de los mozos previo al cumplimiento
del servicio militar. Y resulta claro que la gestién material del tallado no supo-
ne un traslado de facultades disconforme con la Constitucidn.

Desde otra perspectiva, Aja y Tornos (48) distinguen dos tipos de materias:
las atribuidas al Estado por el articulo 149.3 CE (cldusula residual de compe-
tencia estatal), que son plenamente transferibles (traslado de la titularidad de la
competencia) (49); y las reservadas al Estado por el articulo 149.1 CE, que no
son transferibles, pero si delegables a las CC. AA. (s6lo traslado del ejercicio,
pero no de la titularidad de la competencia) (50). La propuesta es sin duda su-
gerente y simplificadora; pero criticable:

— Carece de apoyo directo en la Constitucién la distincién de los dos dm-
bitos materiales sefialados. Pues el articulo 150.2 CE se refiere, s6lo, a la natura-
leza de las facultades trasladables. Sin referencia alguna a grupos de materias di-
ferenciados. Cierto es que en el Senado constituyente la intervencién de
Gonzilez Seara establecia esa distincién material entre transferencia y delega-
cién, pero no paso al texto final del articulo (51).

— La estricta limitacién material impuesta a la transferencia conduce a su
inoperancia politica. Pues la Ley de transferencia deja de presentar atractivo al-
guno para las Comunidades Auténomas. A igualdad de limites materiales (el lis-
tado del art. 149.1 CE), ser4 16gica la opci6én de una Comunidad Auténoma por

(46) BASSOLS Y SERRANO: Op. cit., pdg. 61. En este sentido, también, GARCIA LOPEZ:
Op. cit, pag. 96.

(47) En este sentido, MONTILLA: Op. cit., pdg. 283. En relacién sélo con la delegacidn:
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ: Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, 4.2 ed., Madrid,
1988, pag. 332; DE OtTO: Op. cit,, pig. 270.

(48) AJa Y TorNOS: Op. cit., pégs. 185 y sigs.

(49) AJa Y TOrRNOS: Op. cit., pag. 189.

(50) A1A Y TorNOS: Op. cit., pag. 190.

(51) Cifr. BAssoLs Y SERRANO: Op. cit., pag. 50.

110



LIMITES A LA TRANSFERENCIA O DELEGACION DEL ARTICULO 150.2 CE

iniciar la modificacién de su Estatuto; modificacién de Estatuto que, entonces,
s6lo tiene ventajas para la Comunidad: iniciativa propia; irrevocabilidad de la
atribucién competencial por el Estado; menor intensidad del posible control de
legalidad que en el caso de la transferencia del articulo 150.2 CE (52). Y siendo
esto asi, no es precisamente una interpretacién favorable a la Constitucién el ver
en ésta la creacién de técnicas estériles (por carecer de atractivo, comparativa-
mente) para la ampliacién de competencias de las CC. AA.

— El criterio expuesto por Aja y Tornos restringe contundentemente la
transferencia. Pero al mismo tiempo facilita ilimitadamente la delegacion. Pues
si el limite de la «naturaleza» de las facultades se reconduce a dos bloques mate-
riales distintos, uno para la transferencia y otro para la delegacién, ya no queda li-
mite expreso en la Constitucién para evitar la delegacién de cualquier facultad
del articulo 149.1 CE: ya no hay limite cn el articulo 150.2 CE a que se delegue
en una Comunidad Auténoma la acreditacién de embajadores, por ejemplo.

C) Tipo de control sobre el ejercicio de la facultad objeto
de transferencia o delegacién

Hasta ahora, la doctrina ha hecho especial hincapié en las materias y facul-
tades objeto de traslado. Dejando en segundo lugar los controles sobre las
competencias transferidas o delegadas. Y es lo cierto que el tipo de controles es
determinante para identificar el grado de poder que contiene cada traslado
competencial. El articulo 150.2 CE deja a cada Ley de transferencia o delega-
cion la cleccién de las «formas de control que se reserve ¢l Estado». La forma
minima de control, indisponible por el legislador, es la revocacién (por Ley or-
génica) de la propia transferencia o delegacién (53). Pero, més allé de este mi-
nimo, la forma de control es libre decisién del legislador (54). El tipo de con-
trol que se reserve el Estado delimita el tipo de traslado competencial.

La tipologia de posibles controles no ha sido especificada por la CE. Tan s6-
lo se menciona, expresamente, el control por €] Gobierno (previo dictamen del
Consejo de Estado) de las funciones delegadas [art. 153.5) CE]. Pero ni siquiera
se precisa cn qué consiste ese control (cudl s su objeto y cudl su intensidad).

El control a que se refiere el articulo 150.2 no ticne por qué ser mera fisca-
lizacién y correccién ex post de la actividad de 1a Comunidad Auténoma. Ese
control es tutela (55). Y la tutela puede abarcar no sélo el enjuiciamiento de

(52) Asa Y TorNos: Op. cit., pag. 190.

(53) TouivaRr: Op. cit. ,pag. 212; parcialmente en contra, GARCIA DE ENTERRIA: La revision,
cit., pdgs. 74-75.

(54) SANTAMARIA: Op. cit., p4g. 607.

(55) En contra, GARCIA DE ENTERRIA: La revision, cit., pag. 72.
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una actividad, sino también la direccidn de esa misma actividad (56) y verifica-
cién del cumplimiento de las directrices. En este sentido, los controles a que se
refiere el articulo 150.2 CE comprenden, en primer lugar, instrumentos directi-
vos del ejercicio de la competencia trasladada; en segundo lugar, instrumentos de
verificacién (de que la Comunidad Auténoma ha ejercido la competencia trasla-
dada de acuerdo con las instrucciones del Estado); y en tercer lugar, técnicas de
correccion, una vez verificado un incumplimiento por parte de una Comunidad
Auténoma. De la intensidad de control que resulte del conjunto de las técnicas
previstas en cada caso dependerd que el traslado competencial deba calificarse
como transferencia (si puede concluirse que la tutela es de mera legalidad) o co-
mo delegacién (si més alld de la legalidad también se reserva el Estado el control
de aspectos relativos a la oportunidad en el ejercicio de la competencia).

Como instrumentos directivos del gjercicio de la competencia trasladada se
pueden contar:

aa) Reserva por el Estado de un niicleo de facultades en la misma materia
que es objeto de traslado. Esto es, sobre una competencia exclusiva del Estado
una Ley orgénica del articulo 150.2 CE puede trasladar parte de las facultades a
una Comunidad Auténoma. Pero puede también reservar al Estado otras funcio-
nes, a través de las cuales se tutela la actividad de la Comunidad Auténoma. Por
ejemplo, el articulo 5.d) de la Ley orgénica 5/1987 delega en las Comunidades
Auténomas la potestad tarifaria (en transportes piiblicos discrecionales) «dentro
de los limites establecidos por la Administracién de transportes del Estado». Se
observa asi que mediante la reserva (al Estado) de la potestad tarifaria «marco»,
se tutela (se interviene en, se dirige) el ejercicio de la competencia delegada. La
misma técnica, en este caso para transferencias, se contiene en los articulos S
y sigs. de la Ley orgédnica 9/1992: segiin el articulo 5.3 «se transfiere a las Co-
munidades Auténomas de Asturias, Cantabria, Regién de Murcia e Islas Balea-
res, la competencia de desarrollo legislativo y ejecucién sobre ordenacién del
sector pesquero», de lo que resulta que el Estado se ha reservado las bases sobre
ordenacion del sector pesquero para que la transferencia no vaya més all4 del ar-
ticulo 149.1.13 CE (bases de la ordenacion de la actividad econémica). A través
de esas bases tutelard el Estado el ejercicio de las facultades (incluso legislati-
vas) trasladadas. La misma técnica, m4s recientemente, se encuentra en la Ley
orginica 16/1995, de transferencias a Galicia (arts. 3 y 4) y en la Ley orgénica
2/1996, complementaria de la de ordenacién del comercio minorista (art. 1).

bb) Sometimiento de la Comunidad Auténoma a directrices, programas,

(56) De «intervencién-fiscalizacién» habla GALLEGO ANABITARTE, quien, ademds, enumera
como técnicas de la tutela material: «facultad de dictar directrices, instrucciones, autorizaciones y
prohibiciones discrecionales, asf como la resoluci6n de recursos ordinarios contra actos dictados
contra el 6rgano tutelado» (op. cit., pdgs. 109-110).
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reglas de coordinacién o instrucciones del Estado. Asf estd previsto, para la de-
legaci6n, en la Ley orgdnica 5/1987, articulo 16.2: «El Ministerio de Transporte
Turismo y Comunicaciones, a través de los 6rganos en cada caso competentes,
podréd establecer reglas de coordinacién relativas al ejercicio de las funciones
delegadas, por parte de las Comunidades Auténomas, debiendo éstas respetar-
las». Respecto de este poder directivo del delegante ya ha declarado el Tribunal
Constitucional que «forma parte de la potestad de direcci6n del delegante suje-
tar el ejercicio de las facultades delegadas a los requisitos o criterios que estime
oportunos» (57).

cc) Vinculacién al nivel del eficacia de los servicios que se trasladan. Es-
ta técnica de tutela se encuentra en el articulo 21.b) de la Ley orgénica 9/1992:
«Las facultades y servicios transferidos mantendrin, como minimo, el nivel de
eficacia que tengan en el momento de la transferencia», y lo mismo se reitera en
el articulo 7 B) de la Ley orgénica 16/1995.

Como técnicas de verificacion del cumplimiento de las directrices del Es-
tado se cuentan:

aa) Exigencia de informacién sobre el ejercicio de la competencia traslada-
da. Asf se establece en los articulos 20 y 21.a) de la Ley orgénica 9/1992, 16.3 de
laLey orgénica 5/1987 y 7.a) de 1a Ley orgénica 16/1995. El alcance del deber de
informar parece ir ms alld de lo dispuesto en el articulo 4.c) LRJ-PAC (deber de
«facilitar a las otras Administraciones la informacién que precisen...») (58). Pues,
por un lado, el deber de informar sobre el ejercicio de la competencia trasladada
puede incumbir no s6lo a la Administracién de la Comunidad Auténoma, sino
también a su Asamblea Parlamentaria, y, por otro lado, porque el incumplimien-
to de este deber de informar puede traer consigo, en tltima instancia la revoca-
cién del traslado mismo [art. 21.c) Ley orgédnica 9/1992).

bb) Poder de inspeccidn del ejercicio de las facultades trasladadas. Con
carécter gencral, esa funcién de control se puede comprender en la llamada «Al-
ta inspeccidn» que algunos Estatutos de Autonomia (y con carécter sectorial) re-
conocen al Estado. En el 4mbito especial de la educacién, el articulo 20.c) de la
Ley orgénica 9/1992 dispone que «el scguimiento y evaluaci6n del sistcma edu-
cativo nacional se llevard a cabo por la Administraci6n del Estado...», lo que su-
pone atribuir al Estado una facultad especifica de verificacién del cjercicio de
una competencia transferida.

Por ltimo, se pueden enumerar aqui la siguientes técnicas de correccién:

(57) STC 118/1996, FJ. 61.

(58) Otra opinién en TOLIVAR: «Reflexiones sobre el nuevo marco auton6mico», REALA,
261 [1994], pdg. 49.
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aa} Recursos administrativos ante un 6rgano del Estado. Esta técnica ha
sido cuestionada por la STC 9/1985 (FI. 3) considerando que en las relaciones
entre el Estado y las Comunidades Auténomas: «la delegacién de competencias
de un ente publico a otro conlleva para éste 1ltimo, la de conocer los recursos
administrativos frente a los actos dictados en ejercicio de la misma». Aqui el TC
parte, implicitamente, de la asimilacién entre jerarquia (que, por definicién, no
existe entre Estado y Comunidades Auténomas) y recurso administrativo. Sien-
do lo cierto, en nuestra opinién, que el recurso administrativo, en tanto técnica
de control, se puede presentar en la relaciones de desconcentracién (relacién a la
que se llega por una Ley de delegacién). En este sentido, y pese a la declaracién
del TC, es técnico-juridicamente correcto establecer el recurso administrativo
como técnica de tutela, al menos en una relacién de desconcentracién (59).

bb) Suspension de los actos de la Comunidad Auténoma, por vulnerar las
normas o disposiciones estatales. Esta técnica de tutela se la atribuye el articulo 20
de la Ley orgénica 5/1987 al Ministro de Transporte. El Tribunal Constitucional,
en Sentencia 118/1996, FJ. 6, ha declarado la inconstitucionalidad del precepto
mencionado por disconformidad con el articulo 153.5) CE, que atribuye la funcién
de control (en el marco de competencias delegadas) exclusivamente al Gobierno
de la Naci6n. Frente a la rotunda declaracién de inconstitucionalidad se puede de-
cir que el artfculo 153.5) CE podia ser considerado como minimo indisponible por
el legislador (es inherente a toda delegaci6n algiin tipo de control por el Gobierno)
que limita el principio dispositivo, en cuanto a los controles, recogido en el articu-
lo 150.2 CE (60). Pues no resulta coherente mantener una amplia disponibilidad
del legislador orgdnico sobre materias y facultades trasladables y junto a ello, sos-
tener la rigidez en los controles. De esta forma, lo propio y légico de una delega-
cién de funciones secundarias sobre una materia secundaria no deberia ser, segu-
ramente, el control por parte del Gobierno, sino por Ministro.

cc) Suspension del traslado. A diferencia de lo expuesto en la letra ante-
rior, el articulo 21.c) de la Ley orgédnica 9/1992 prevé la suspensién no de los ac-
tos dictados por la Comunidad Auténoma, sino de la transferencia misma. El
precepto atribuye esa facultad de suspensién al Gobierno de la Nacién. Lo mis-
mo se reitera también en el articulo 7.c) de la Ley orgénica 16/1995.

dd) Revocacion del traslado de competencias. Esta técnica de correccién es,
como ya se ha dicho, un minimo para todo traslado de competencias. El articu-
lo 21.c) de la Ley orgénica 9/1992 la regula como tltima ratio tras una suspensién
provisional de la transferencia, que corresponde ejercer, en todo caso, a las Cortes
Generales. También el articulo 19 de la Ley orgénica 5/1987 prevé la revocacién
de la delegacién, pero atribuye ese poder al Gobierno de 1a Nacién. Esa atribucién

(59) GALLEGO ANABITARTE: Op. cit., pdgs. 191 y 193. En contra, TOLIVAR: El control...,
cit., pag. 222.

(60) GALLEGO ANABITARTE: Op. cit., pdg. 191. En contra (control sélo por el Gobierno),
GARCIA DE ENTERRIA: La revision, cit., pag. 72.
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de la facultad de revocar al Gobierno, aunque paradéjicamente no fue impugnada
ante el Tribunal, puede considerarse inconstitucional (61). Pues supone la «desle-
galizacién» de una decisién reservada por la Constitucién a la Ley orgénica. Y sa-
bido es que no cabe deslegalizacién donde hay reserva de Ley (62). Nada obsta a
esta conclusion el que el articulo 153.b) CE se refiera al Gobiemno como 6rgano de
control, pues esa atribucién se entiende en ¢l marco del reparto de poder entre Cor-
tes y Gobierno de la propia Constituci6n (esto es, la reserva de Ley), de tal forma
que el control del Gobierno consistir4, en realidad, en presentar a las Cortes un
Proyecto de Ley orgédnica de revocacién de la delegacién previamente aprobada.

Hasta aqui se han enumerado posibles instrumentos de control de las faculta-
des trasladadas. Unos, por su intensidad o amplitud, serdn adecuados para la de-
legaci6n. Otros (los que sirvan a un mero control de legalidad) serdn propios de
la transferencia (63). Ademds, un mismo instrumento de control puede ser ade-
cuado a una delegaci6n y no a otra; o a una transferencia, pero no a las demés. Y
es que la legitimidad de cada instrumento de control sélo se puede determinar en
cada acto juridico de traslado competencial. Dependiendo de cuadl sea la materia
y el tipo de facultades trasladadas, asf deber4 ser también la técnica de tutela que
se reserve el Estado: la transferencia de facultades de mera gestién, por ejemplo,
puede estar sometida a controles mds estrechos que la transferencia de facultades
legislativas (64); y también, la transferencia de facultades en materia de Defensa
admite 16gicamente una tutela més intensa que en materia de casinos, juegos y
apuestas. Claro que al final siempre sc puede plantear st un traslado denominado
formalmente como transferencia lo es realmente, si existe una fuerte tutela; o si
un traslado denominado formalmente como delegacién no es, en realidad, una
transferencia, cuando sélo se prevean controles de legalidad.

IV. EL PARAMETRO DE CONTROL: EL MODELO
DE ESTADO EN LA CONSTITUCION

a) Hasta ahora hemos descrito el contenido de cualquier acto juridico de
traslado desde tres coordenadas: materia, facultades y controles. En este epi-
grafe vamos a analizar los criterios de validez a que se debe someter cualquier
transferencia o delegacion. Formalmente el articulo 150.2 CE sélo impone un

(61) En el mismo sentido, MONTILLA: Op. cit., pag. 289.

(62) Dk OtrO: Op. cit., p4g. 227.

(63) En la transferencia también hay tutela (siquiera de legalidad), GALLEGO ANABITARTE:
Op. cit., pag. 188.

(64) Si bien aquif también cabe tutela, contra lo afirmado por ToLivVaR: El control..., cit.
pag. 221.

’
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limite: que se trate de facultades que «por su naturaleza sean susceptibles de
transferencia o delegacién». En una primera propuesta, Tolivar extrae el limite
de la «naturaleza» del 4mbito juridico, para darle un alcance meramente politi-
co. En este sentido afirma el autor que: «En este punto es evidente que el Par-
lamento deberd hacer un juicio de mérito al delegar o transferir, habida cuenta
de la absoluta falta de concisién. El desarrollo de esta expresién no podra nun-
ca venir dado por médulos de interpretacién de legalidad sino por criterios
practicos de conveniencia. Habra de imponerse, en cada momento concreto, un
juicio politico, de oportunidad» (65). No compartimos la opinién de Tolivar.
Pues con independencia del alcance normativo que se quiera reconocer a la
Constitucidn, lo cierto es que el articulo 150.2 impone un limite, y no una me-
ra remisién al juicio politico del legislador (66).

b) Ensegundo lugar, no se debe identificar esa «naturaleza» a que hace re-
ferencia el articulo 150.2 CE con la «naturaleza de las cosas» (Natur der Sa-
che) del Derecho constitucional alemdn. La «naturaleza de las cosas», en el
contexto de la distribucién de competencias entre el Bund y los Linder, es un
técnica propuesta para afirmar la existencia de competencias [legislativas] del
Bund no expresamente mencionadas en el articulo 73 GG (ej., competencia pa-
ra determinar la capital del Estado; para regular telecomunicaciones via satélite;
para regular la ubicacién de instalaciones contaminantes que, por sus caracteris-
ticas peculiares, producen emisiones que traspasan los Ifmites territoriales de un
Land) (67). Con esa técnica no se afirma, en puridad, un determinado orden de
competencias, sino un sometimiento a los datos de la realidad. La competencia
del Bund (por la «naturaleza de las cosas») no procede de las cldusulas consti-
tucionales de distribucién del poder, sino de la imposibilidad (o inadecuacién)
factica para la actuacién del Land. Por esta razén, por no ser un verdadero crite-
rio de distribucién territorial del poder (sino puro sometimiento a la normativi-
dad de lo fictico), no consideramos conveniente trasladar ese concepto de «na-
turaleza de las cosas» al dmbito del articulo 150.2 CE. Pues el concepto alemdn

(65) TOLIVAR: El control, cit., pag. 210.

(66) En opinién de MONTILLA, Las leyes orgdnicas, pags. 225-228, 1a formulacién constitu-
cional de este limite estd marcada de tal forma por la «indefinicién y por la ausencia de pardme-
tros estables» que su aplicacién se convierte en un obstaculo insalvable. Este limite habria de re-
conducirse a los que imponen los demds preceptos y principios constitucionales. Asi, por
ejemplo, un traslado de competencias por Ia via del articulo 150.2 CE en materia de «Fuerzas Ar-
madas» podria considerarse contrario al principio de unidad (art. 2 CE) o al articulo 8 CE. Este
serfa, a juicio de este autor, «el sentido juridico-constitucional, mds all4 de valoraciones iusnatu-
ralistas, del limite de su propia naturaleza» (p4g. 228).

(67) Vid. los ejemplos, en DEGENHART: Staatsrecht I, 7.2 ed., Heidelberg, 1991, parr.102,
pég. 104.
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de «naturaleza de las cosas» no es propiamente asimilable a un limite del ar-
ticulo 150.2 CE, sino, en parte, al limite del articulo 9.3 CE (interdiccién de la
arbitrariedad): trasladar a las Comunidades Auténomas competencias que, por
la «naturaleza de las cosas» sean de imposible o dificil ejercicio no es contrario
al articulo 150.2 CE, sino a la razonabilidad (interdiccién de arbitrariedad) del
articulo 9.3. CE. El limite de la «naturaleza» de las facultades (del art. 150.2
CE) no es un mandato de razonabilidad sino, como veremos mds adelante, una
cldusula de distribucién del poder politico; no es el limite de lo evidente, sino
una opcién politica de nuestra Constitucion, entre las distintas posibles.

¢) Frente a lo que pareciera deducirse del tenor literal del articulo 150.2
CE, la «naturaleza» de la facultad no es propiamente un limite. La «naturale-
za» de una «facultad» define la esencia de una realidad formada por la con-
fluencia de elementos miiltiples (materia, funcion, control). Pero no es medida
de nada, sino hecho juridico que necesita ser medido. Por tanto, en la «natura-
leza» de una facultad no podemos encontrar, con propiedad, limite a su transfe-
rencia o delegacién. El limite, el pardmetro de validez, ha de ser necesariamen-
te exterior: ;Cudl? La Constitucién. Fundamentalmente (aunque no sélo) el
modelo constitucional de Estado: social y de Derecho (art. 1.1 CE) y unitario-
descentralizado (art. 137 CE). En este punto existe una diferencia relevante en-
tre el Estatuto de Autonomia y la Ley de transferencia o delegacién. En lo que
se refiere al Estatuto de Autonomia como norma de asuncién de competencias
[art. 147.3.d) CE], el dnico pardmetro de control constitucional, en principio, es
el limite que impone el articulo 149.1 CE. Frente a ello, las Leyes de transferen-
cia o delegacidn, al no encontrar cdnones de validez tan precisos en el Titulo
VIII CE han de ser enjuiciadas desde cldusulas constitucionales generales: las
que se refieren al modelo de Estado espaiiol positivado en la Constitucién.

Como ya ha declarado reiteradamente el Tribunal Constitucional, el legis-
lador no puede sustituir al constituyente c¢n la definicién del modelo de Estado.
Entre Constitucién y Ley de transferencia o delegacién se da una suerte de
«efecto reciproco» (68): La Constitucién (art. 150.2) permite al legislador or-
génico alterar el régimen de distribucién de competencias del articulo 149.1
CE; pero al mismo tiempo la Constitucién (el modelo de Estado por ella dise-
flado) se impone como limite al posible desbordamiento del articulo 149.1 CE.
Resulta, por tanto, que todo traslado debe entenderse sin alteracion del mode-
lo de Estado disefiado por la Constitucién. Este limite no es abstracto, sino

(68) Sobre la «Wechselwirkungslehre» (teoria del cfecto reciproco) en otro 4mbito: GALLE-
GO ANABITARTE: Derechos fundamentales y garantias institucionales: andlisis doctrinal y juris-
prudencial, Madrid, 1994, pdgs. 185 (en nota nim. 19), 216, passim.; JARASS y PIEROTH: Grund-
gesetzkommentar, 2.* ed., Munich, 1992, articulo 5, pdrr. 47.
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concreto. No se trata de identificar las sefias caracterizadoras del Estado (de to-
do Estado, o de un determinado «tipo» de Estado), para fijar en ellas el limite
al poder de transferencia o delegacién. Y menos aiin si esas sefias caracteriza-
doras del Estado se buscan en los origenes histéricos del Estado moderno. Es
legitimo afirmar que el limite a la delegacidn o transferencia se encuentra en
el niicleo de la soberania estatal, siempre que el concepto de soberania y de
Estado no se definan en abstracto y si a partir de la Constitucion de 1978, en
concreto. De esta forma, carece de base seleccionar a la defensa, relaciones in-
ternacionales y orden piiblico como los 4mbitos materiales no susceptibles de
transferencia o delegacion. Esos, entre otros, pueden ser los poderes distintivos
del Estado del Renacimiento, pero no necesariamente del Estado espafiol ac-
tual.

El Estado espafiol estd definido en la Constitucién. Y sélo en esa definicién
normativa encuentra limites el poder de delegar y transferir del legislador esta-
tal. Se hace necesario, por tanto, profundizar en esta linea (69). Esto es, en el
modelo de Estado positivado en nuestra Constitucion (70). Lo cual no exige
prescindir de categorfas abstractas (de «tipos») (71), sino identificar la catego-
rfa adecuada a la realidad constitucional y relativizar el valor pretendidamente
universal de cualquier categoria (72). Dos principios normativos del Estado es-
pafiol van a ser destacados aqui: la forma unitaria del Estado (frente a la forma
federal), compatible con una fuerte descentralizacién politica (art. 137
CE) (73); y la adjetivacién del Estado como social y de Derecho (art. 1.1 CE).
De estos dos principios constitucionales, caracterizadores del Estado espafiol
en lo que hace a la distribucion territorial del poder, podemos identificar tres 1i-
mites generales a la descentralizacion o desconcentracion por Ley orgédnica del
articulo 150.2 CE (74).

(69) Pues como ha dicho GALLEGO ANABITARTE: «El concepto juridico de un Estado es fun-
damental como criterio o principio heuristico para la labor de interpretaci6n y la determinacién de
la soluci6n correcta que permita construir un Derecho piiblico lo mds coherente posible» (op. cit.,
pag. 185).

(70) Este planteamiento metodolégico, en GOMEZ FERRER: Op. cit., pag. 172, y DEGEN-
HART: Op. cit., parr. 81, pag. 89.

(71) Contra la formalizacién de «modelos» de Estados: GONZALEZ ENCINAR: E!l Estado uni-
tario-federal, Madrid, 1985, pags. 26 y sigs.

(72) Lo dltimo, en CANARIS: Funcion, estructura y falsacion de las teorias juridicas (tra-
duccién de J. L. de Castro), Madrid, 1995, pags. 37 y sigs.

(73) O «Estado unitario regionalizable»: LEGUINA: Op. cit., pdg. 20.

(74) Lo que sigue es un desarrollo respecto de lo que DE OTTO (0p. cit., pags. 254-255) ha
denominado «lfmites de principio» a la autonomia, m4s all4 del listado de materias del articu-
lo 149.1 CE.
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A) Principio de unidad estatal, compatible
con la descentralizacidn politica

De dos formas se presenta el principio de unidad en la Constitucién. En
primer lugar (art. 2 CE), como atributo de 1a Nacién espaiiola. Aqui la unidad
nacional cs el soporte del poder constituyente. No es un principio organizativo
decidido por la Constitucidn, sino un presupuesto para su existencia. Unidad
nacional (del art. 2 CE) y soberania nacional (del art. 1.2 CE) cxpresan la mis-
ma idea: existencia de un tnico ¢ infragmentable poder constituyente. De esta
forma, la unidad nacional no es un fin u objetivo del Estado. No es un principio
dispuesto por la Constitucién. No cs, fundamentalmente, deber ni limite del le-
gislador. Es un dato politico previo a la Constitucién (75), a sus principios y a
su fuerza normativa.

A diferencia de la unidad nacional (soberania), la unidad estatal si es un
principio establecido por (y no antecedente de) la Constitucién (arts. 1.1 y 137
CE). Cicrto es que la unidad es esencia y objetivo de todo Estado (no s6lo del
Estado denominado «unitario») (76); pues todo Estado, atin el federal, sélo
existe en la medida en que sea identificable como organizacién unitaria de po-
der. Desaparccida la unidad estatal se habria extinguido el Estado, toda forma
de Estado. Pero mas alld de esa unidad esencial a todo Estado, una Constitucién
pucde establecer distintas formas de Estado: puede imponer la distribucién det
poder originario entre ¢l Estado (central) y otras organizaciones estatales terri-
toriales (forma de Estado federal); o puede establecer inmediatamente un tnico
poder originario (Estado) que a su vez puede (0 no) crcar organizaciones terri-
toriales de poder (poderes derivados): forma de Estado unitaria (77). Y en nues-
tra opinion, parece claro que la unidad estatal es mds intensa en un Estado
«unitario» que en un Estado «federal».

De acuerdo con el sistema conceptual expuesto, el Estado espaiiol es unita-
rio, aunque politicamente descentralizado (78). Y ello por la previsién consti-
tucional de un tnico poder originario (Estado) y miiltiples poderes derivados
(Comunidades Auténomas).

(75) Este concepto de unidad es el que tiene presente CARL SCHMITT (Teoria de la Consti-
tucion, traduccién espafiola de la edicién alemana de 1928, Madrid, 1992, pig. 46, passim) cuan-
do explica que la unidad politica que, a través del titular del poder constituyente, se dota de una
Constitucién, existe I6gicamente con anterioridad a dicha decisién fundamental. No surge la uni-
dad politica por ¢l hecho de darse una Constitucién, sino que aquélla precede a ésta.

(76) GONzALEZ ENCINAR: Op. cit., pdg. 59.

(77) La tipologia de formas de Estado que sc sigue en ¢l texto se encuentra en GALLEGO
ANABITARTE: Op. cit., pags. 36 y sigs.

(78) GALLEGO ANABITARTE: Op. cit., pag. 37.
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Modernamente se ha propuesto una calificacion federal del Estado espafiol
en atencidn a criterios materiales (de distribucién real de poder) (79) mds que
en relacién con el origen de ese mismo poder (la Constitucién, de forma inme-
diata, o el Estado). Pero con esta propuesta se minimiza el cardcter propiamen-
te constituyente del establecimiento de un nico Estado y, en cambio, se maxi-
miza el valor de una decisién constituida (la del legislador de los Estatutos de
Autonomfa o de las Leyes orgdnicas de transferencia o delegacién). O en otros
términos, se sobrevalora el «bloque de la constitucionalidad» frente a 1a Cons-
titucién misma. Este distinto planteamiento tiene importantes consecuencias
en el tema que nos ocupa. Porque la calificacién de nuestro Estado como «ma-
terialmente federal» (en atenci6n al nivel de poder que realmente ostentan las
Comunidades Auténomas) sirve para describir una realidad politica creada por
el legislador estatal (en virtud del «principio dispositivo») pero no para dirigir
Ia distribucién territorial del poder. El federalismo (en sentido material) da
cuenta de una realidad, pero ni la determina ni la dirige. Y por lo dicho, en la
calificacién federal (material) de nuestro Estado no encontramos propiamente
ningiin limite a la descentralizacién por Ley de transferencia o delegacién del
artfculo 150.2 CE. Del nivel de competencias trasladadas vendrd, precisamen-
te, la calificacién del Estado como «materialmente» federal.

Frente a lo dicho para el federalismo «material», la calificacién formal del
Estado (por el origen, mediato o inmediato, del poder territorial) si constituye un
pardmetro interpretativo o directivo del grado de descentralizacién posible. La
opcién constitucional por un sélo Estado (tinico poder originario) descentraliza-
ble en «las Comunidades Auténomas que se constituyan» (poderes derivados) no
es la descripcién de una realidad dada, sino una norma constitucional. Una nor-
ma constitucional formal que, ademds, no agota su eficacia en la técnica de cons-
truccién diferida de un Estado descentralizado. La unicidad (sélo hay un Estado)
y la originalidad (sélo el Estado tiene poder originario) expresan una compren-
sion constitucional del Estado como organizacion principal (y no residual) de
poder. La forma unitaria de Estado por la que opta nuestra Constitucién no se
agota en regular el proceso de creacién deferida de Comunidades Auténomas, si- -
no que impone a todos los poderes puiblicos una imagen de Estado cuyo poder no
es ilimitadamente trasladable a las Comunidades Auténomas. Esa dimensién
global y material del principio de unidad es la que, en nuestra opinién, ha afir-
mado también Gonzdlez Encinar al decir que «toda la Constitucién reconoce y

(79) GARcia DE ENTERRIA: La revision, cit., p4g. 36; BARO LEON: Las Autonomias Territo-
riales y el principio de uniformidad de las condiciones de vida, Madrid, 1988, pdg. 154; SoLozA-
BAL: El marco..., cit., pdg. 93 (aunque de ello deriva el autor la calificacién «autonémica» y no fe-
deral de nuestro Estado: pdg. 96).
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ampara el principio de unidad. No es un precepto aislado sino el sistema en su
conjunto el que reconoce y ampara o protege el principio de unidad» (80). Pero
se trata, ademd4s, de la unidad propia de un Estado unitario (ya sabcmos que la
unidad también cs atributo de una Federacién): la unidad como fundamento (y no
como complemento) de la diversidad. Principio de unidad, asf entendido, que se
erige en limite al traslado de competencias a las Comunidades Auténomas. Asi
lo ha expresado De Otto: «Sobre la unidad se construye la diferenciacién que la
autonomia posibilita...» «Y el principio de unidad es el inspirador de la legisla-
cién estatal en aquellos casos en que la Constitucién le permite [al Estado] recu-
mrir a leyes distintas de los Estatutos para ampliar o constreflir la autonomia que
éstos confieren a cada Comunidad Auténoma» (81).

Concluimos, por tanto, que asi como en la «descripcién» federal de nuestro
Estado (desde una explicacién material del poder alcanzado por las Comunida-
des Aut6nomas) no hay limite normativo a las transferencias y delegaciones ex
articulo 150.2 CE, si lo hay en la opcién unitaria (un tnico Estado) del consti-
tuyente. S6lo en el marco de esc principio de unidad cualificado (el propio de
una forma unitaria de Estado) pueden tcener lugar las transferencias y delega-
ciones del articulo 150.2 CE.

Obviamente, identificar qué traslado de facultades es contrario al principio
de unidad estatal es una decisién ad casum. Con esa reserva se pucden formu-
lar, rendencialmente, algunos limites concretos al poder legislativo para apro-
bar leyes de transferencia o delegacion:

a) No son transferibles ni delegables las facultades de control del Estado
sobre el ejercicio de las competencias estatutarias de las Comunidades Auténo-
mas. Los instrumentos de control, que no son disponibles por via estatutaria,
tampoco lo son por via de transferencia o delegaci6n. Pues el traslado de esos
poderes quebraria el sistema equilibrado de distribucién territorial del poder en
la Constitucién. De esta forma, no son disponibles las facultades de control esta-
tal desarrolladas en los articulos 153, 155 y concordantes de la Constitucién.

b) Tampoco son disponibles, por Ley orgénica de delegaci6n o de transfe-
rencia, las facultades de control sobre la actividad delegada, que el articu-
lo 153.b) CE asigna directamente al Gobierno, previo dictamen del Consejo de
Estado. Porque la Constitucién ha establecido, en torno a la delegaci6n, un siste-
ma equilibrado de distribucién de poder cuya esencia radica precisamente en la
no confusion entre delegante (y controlador) y delegado.

¢) No son trasladables del Estado a fas Comunidades Auténomas las com-
petencias de coordinacién atribuidas a aquél (art. 149.1.13, 15 y 16 CE), pues es

(80) GoONzALEZ ENCINAR: Op. cit., pig. 60.
(81) De Otr0: Op. cit, p4g. 255; en términos similares, LEGUINA: Op. cit., pag. 50.
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propio de la coordinacién (como titulo competencial ) el elemeénto de imposicién
que deriva de la posicién de superioridad en que se encuentra el que coordina con
respecto a los coordinados (82). Es evidente que esa posicién de superioridad s6lo
puede ostentarla el Estado frente a las Comunidades Auténomas. S6lo aquél pue-
de adoptar las medidas necesarias y suficientes para lograr la integracién de las
partes o subsistemas en el conjunto o sistema, que es lo propio del titulo compe-
tencial que atribuye a una organizacién superior la coordinacién, en dmbitos de-
terminados, de la actividad de las inferiores (83). Y, en el contexto de lo que aho-
ra nos interesa, ya ha destacado el Tribunal Constitucional que la posicién de
superioridad que corresponde al Estado es consecuencia del principio de uni-
dad (84). La coordinaci6én (como titulo competencial) implica superioridad y ésta
corresponde, por el principio de unidad, al Estado. Ello impide el traslado de dicha
competencia del Estado a las Comunidades Auténomas. No obstante, nada quiere
decirse con esto contra la conveniencia de que la coordinacién entre las partes del
todo se consiga, no mediante el uso de la imposicién que autoriza el titulo relativo
a la coordinacidn, sino en la medida de lo posible mediante la colaboracién volun-
taria entre las organizaciones coordinadas. Esto es lo que se ha denominado «co-
ordinacidn a través de la cooperacién» o «cooperacién para la coordinacién» (85).

B) Principio de igualdad

La igualdad es inherente al orden juridico de la CE (86). Igualdad entre te-
rritorios y entre ciudadanos dentro de la Nacion espafiola (87). Esta afirma-
cién tiene apoyo expreso en los articulos 138 y 139 CE (también: arts. 40.1;
130.1 y 158.2 CE), asi como en la jurisprudencia constitucional (88). Aqui
afirmamos la igualdad como contenido material natural del Estado unitario.
Pero lo cierto es que incluso en los Estados federales (como en los casos ale-
mdan o norteamericano) se reconoce la necesidad constitucional de un mfnimo -

(82) Entre otras, STC 214/1989, FJ. 20./).

(83) MENENDEZ REXACH: «Coordinacién de la ordenacién del territorio con politicas secto-
riales que inciden en el medio fisico», Documentacién Administrativa, 230-231 (abril-septiembre
1992), pdg. 230, passim.

(84) STC 76/1983, FJ. 13.

(85) FaJARDO SpiNOLA: «La coordinacién de las Administraciones publicas», REALA, 255-
256 (1992), pdgs. 739y 755.

(86) LEGUINA: Op. cit., pag. 27, PEMAN: Igualdad de los ciudadanos y autonomias territo-
riales, Madrid, 1992, p4gs. 247-248. En contra de la «<homogeneidad» como principio constitucio-
nal, BARCELO: Derechos y deberes constitucionales en el Estado autondmico, Madrid, 1991,
pédg. 105 (aunque contradictorio, en nuestra opinién, con lo dicho en pdg. 108, donde se afirma el
valor del art. 149.1.1 CE como limite constitucional al ejercicio de competencias por las CC. AA.).

(87) BARO: Op. cit.,, pags. 166 y sigs. .

(88) Vid. la estudiada por BARO: Op. cit., pigs. 170 y sigs.
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de homogeneidad en el disfrute de derechos (89). Siquiera como afirmaci6n de
la primacia normativa de la Constitucién de la Federacién. Cuestién distinta,
como veremos, es que ese principio de igualdad u homogeneidad bésicas se
plasme también en una competencia de regulacién unitaria de derechos por el
Estado [resultado éste que se da, limitadamente, en la Federacién alemana: ar-
ticulo 72.I1I1 GG: «Konkurrierende Gesetzgebung» (90); y mas limitadamente
atn en los Estados Unidos de América] (91). Adelantemos ya que en nuestra
Constitucién la igualdad no es en si un titulo competencial (92), pero si es el
principio latente en la competencia estatal descrita en el articulo 149.1.1 CE.

La igualdad territorial se encuentra suficientemente afirmada a través del
principio de solidaridad de los articulos 2 y 138.1 CE (93). Igualdad entendida
no como mandato de uniformidad, sino como limite a la diversidad: «amorti-
guacién de las disparidades y una garantia de unos niveles minimos en tales
condiciones materiales de vida» (94).

La igualdad de los espaiioles presenta dos manifestaciones en la CE: igual-
dad estdtica o formal, propia del Estado de Derecho, e igualdad dindmica o
real, propia del Estado Social. Estas dos expresiones de la igualdad han sido
objeto de estudio, hasta ahora, desde una perspectiva unidireccional: la igual-
dad frente a la actuacién de las Comunidades Auténomas (95); y quizé por in-
trascendente ha sido menos estudiada la desigualdad por parte del Estado y
por criterios territoriales. A este Ultimo aspecto vamos a referirnos a continua-
cién, desde la doble formulacién, formal y real, del principio de igualdad.

a) lgualdad formal

Laigualdad formal estd garantizada en el art. 14 CE (derecho fundamental)

(89) Reconoce este dato, si bien en un planteamiento general contrario a la igualdad en el
régimen juridico de los derechos constitucionales: BARCELO: Op. cit., pdg. 42. La igualdad mini-
ma en derechos en Estados Unidos, a partir de las cldusulas «due process» y «equal protection»,
en PEMAN: Op. cit., pag. 70; sobre ¢l alcance (limitado) de estos derechos: ENRIQUE ALONSO GAR-
cla: «Los limites de la justicia constitucional: la constitucionalizacién de los derechos prestacio-
nales del «welfare state» en Norteamérica», REDC, 11, [1984], pdgs. 139 y sigs.

(90) Sobre su alcance, DEGENHART: Op. cit., parr. 107, p4g. 47. El alcance constitucional de
esta competencia ¢s, en nuestra opinién, muy superior a la que describc BARCELS: Op. cit.,
pigs. 48 y 52.

(91) PEMAN: Op. cit., pig. 74.

(92) SSTC: 152/1982, FJ. 2; 146/1986, FJ. 4.

(93) Cfr.: PEMAN: Op. cir., pdgs. 254 y sigs.

(94) PEMAN: Op. cit., pdg. 269.

(95) Asi, DE OtTO: Op. cit., pag. 255; BARO: Op. cit., pdg. 191; BARCELO: Op. cit., pig. 75.
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¥y, en su proyeccion territorial (igualdad de todos los espafioles en cada Orde-
namiento de Comunidad Auténoma), en el articulo 139.1 CE (principio consti-
tucional). Esta igualdad formal no necesita ser creada, existe inmediatamente
«ex Constitutione», Desde la entrada en vigor de la Constitucién todos los es-
pafioles disfrutan de los mismos derechos (y tienen la mismas obligaciones) en
toda la Nacién (art. 139.1 CE). Por tanto, la igualdad del Estado de Derecho (la
igualdad en derechos y obligaciones) se erige en principio limitativo a la ac-
tuacién de cualesquiera organizaciones juridico-piiblicas que traigan causa de
la Constitucion.

El Estado no puede establecer distinciones en los derechos y obligaciones
de los espafioles sobre criterios territoriales o personales (96); al menos, si esos
criterios de distincién no provienen de la propia Constitucién. Lo prohiben los
articulos 14 y 139.1 CE (97). Es admisible un trato desigual desde el Estado,
no obstante, cuando es la propia Constitucién quien ha seleccionado al territo-
rio o la vecindad como causa suficiente de trato desigual: la insularidad es un
hecho territorial seleccionado por la CE (art. 138.1) como justificativo de un
estatuto juridico peculiar para los archipiélagos o sus habitantes. El lfmite a la
desigualdad (discriminaci6n) no estard entonces en el recho que fundamenta la
diferencia de trato, sino en el alcance (razonable o irrazonable) de la diferencia
en derechos y obligaciones para cierto grupo de espafioles. No habrd desigual-
dad inconstitucional, tampoco, cuando la diferencia de trato se base en un cri-
terio objetivo, distinto del territorial o personal, que en sus efectos venga a su-
poner un régimen peculiar de derechos y obligaciones para un cierto grupo de
espafioles: una regulacién especial (y nacional) de la propiedad fundiaria en al-
ta montafia afecta singularmente a los ciudadanos de unas Comunidades Auté-
nomas (Cantabria, Principado de Asturias) y poco a los de otras. Pero aquf la
desigualdad se basa en un criterio objetivo distinto del territorial o el personal
(vecindad) (98).

Los derechos cuyo disfrute corresponde a todos los espafioles son (fodos)
los del Titulo I CE. Tanto los inmediatos (de los Capitulos I y II) como los me-
diatos (del Capitulo III, que son verdaderos derechos subjetivos) (99). Estos ul-
timos derechos (los del Capitulo III) no son, como a menudo se afirma, meros

(96) En este sentido, PEMAN: Op. cit., pags. 204-206.

(97) Mis el articulo 139.1 que el articulo 14: BANO: Op. cit., pdgs. 196-196.

(98) Asi, STC 90/1989, Fl. 4.

(99) En relacién con el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado (art. 45.1 CE):
DELGADO PIQUERAS: «Régimen juridico del derecho constitucional al medio ambiente», REDC,
38 [1993], pdgs. 54-56; VELASCO: «El medio ambiente en la Constitucién: ;Derecho publico sub-
jetivo y/o principio rector?», Revista Andaluza de Administracion Piblica, 19, pdgs. 91 y sigs.
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«derechos sociales» (propios del Estado Social) (100); también crean 4mbitos
de libertad del individuo (101) (que es lo propio del Estado de Derecho). Como
se ve, se conticne aqui un amplio listado de derechos que deben disfrutarse en
régimen de sustancial igualdad. Y ello con independencia de a quién corres-
pondan las competencias para su regulacién. El constituyente, al formular una
lista de derechos constitucionales, ha declarado titulares de los mismos a todos
los espafioles (cuando no a todas las personas). Es claro, en nuestra opini6n,
quc la atribucién de derechos constitucionales no depende del modelo de or-
ganizacidn territorial del poder. La atribucién de derechos es inmediata (ex
Constitutione), mientras que la descentralizacién politica (en Comunidades
Auténomas) s6lo existe ex lege (Estatuto de Autonomia). Aprobada la Consti-
tucion, todos los ciudadanos son titulares de los mismos derechos constitucio-
nales; con independencia de la vecindad de algunos ciudadanos en territorios
concretos de la Nacién, atin no articulados (y no necesariamente articulables)
como Comunidades Auténomas. Expresado llanamente: la creacién de la Co-
munidad Auténoma de, por cjemplo, Murcia, es una accidente juridico (en vir-
tud del llamado «principio dispositivo») que, de no haberse producido, no ha-
bria puesto ni quitado nada a los derechos constitucionales de los murcianos.
Distinto de lo dicho respecto a la titularidad de los derechos constitucionales es
lo refcrente a la competencia para su regulacién. La funcién piblica de regula-
cién y promoct6n de los derechos constitucionales no ha sido reservada en blo-
que al Estado. Pero sobre esta tiltima cuestién volveremos mds adelante.

La prohibicién de discriminacién, ya cxpucsta, vincula a toda la actuacién
estatal de intervencién. Y dentro de ella, a la funcién legislativa del Estado para
la regulacién de los derechos y obligaciones de los ciudadanos. Expresamente
lo establece asf el articulo 138.2 CE («Las diferencias entre los Estatutos de las
distintas Comunidades Auténomas no podrdn implicar, en ningtin caso, privile-
gios econdémicos o0 sociales»). Los Estatutos de Autonomia, en tanto Leyes or-
gdnicas del Estado, no pueden discriminar (econdmica o socialmente) a los ciu-
dadanos dc la Nacién (102). Pero tampoco pucden discriminar otras Leyes del
Estado. Entre ellas, las Leyes orgénicas de transferencia o delegacién, del ar-
ticulo 150.2 CE. Hay que afirmar en este punto que no hay desigualdad incons-
titucional, por si, en ¢l traslado de facultades a una Comunidad, y no a otra; o
mds a una que a otras. Pues no se puede juzgar ex ante el ejercicio que de la fa-

(100)  Asi, PErRez LuNo: Los derechos fundamentales, 3.7 ed., Madrid, 1988, pdg. 196; Cos-
sfo: Estado social y derechos de prestacion, CEC, Madrid, 1989, pdg. 46.

(101) Cascalo: La tutela constitucional de los derechos sociales, CEC, Madrid, 1988,
pag. 72.

(102)  Vid. PEMAN: Op. cit., pigs. 255-256.
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cultad trasladada va a hacer cada Comunidad Aut6noma. A no ser que el tfrasla-
do de facultades sea de tal magnitud (por la materia, facultades o ausencia de
controles) que el Estado ya no pueda asegurar un sustrato bdsico de igualdad
en el disfrute de los derechos (y en el alcance de las obligaciones) que constitu-
yen el Estado de Derecho. Ejemplo: la transferencia de la potestad legislativa
(estatal) para regular el ejercicio del derecho de reunién, en su integridad, im-
posibilita ya al Estado (incluso en ausencia de una legislacién dispar de Comu-
nidad Auténoma) asegurar el principio de igualdad en el ejercicio de un derecho
de libertad; detras de ese traslado de facultades estaria, por tanto, la disposicidn
(ilicita) de un principio constitucional estructural (Estado de Derecho), dispo-
nible por el constituyente, pero no por el Estado (constituido) (103).

b) Igualdad real

La igualdad dindmica o real, como valor propio del Estado Social (art. 1.1
CE), exige transformacidn. Y actuacién priblica (del Estado y de las Comunidades
Auténomas) como motor de esa transformacién (art. 9.2 CE y dimensién objetiva
del art. 14 CE) (104). En palabras del TC: «La sujecién de los poderes ptiblicos a
la Constitucién (art. 9.1) se traduce en un deber positivo de dar efectividad a tales
derechos [fundamentales] en cuanto a su vigencia en la vida social» (105). La
transformacion va a consistir, fundamentalmente, en dar contenido real a los dere-
chos del Titulo I CE; los del Capitulo Il y los del Capitulo III. La funcién del Es-
tado (y de las Comunidades Auténomas, cada uno dentro de su 4mbito competen-
cial) es aqui més intensa que la de mero mantenimiento de la igualdad formal. No
basta con la no discriminacién en la regulacién de los derechos y deberes. Pues
del mero mantenimiento de la igualdad formal no nace la igualdad real (106). Es
necesaria la creacion de condiciones a fin de obtener la llamada «igualdad en el
resultado». Entonces, si la labor de las distintas organizaciones juridico-publicas

(103) La propuesta del texto sigue el esquema conceptual de la STC 19/1987, sobre la Ley
24/1983 (Haciendas Locales): El articulo 13.1 de esta Ley dejaba libertad a los Ayuntamientos
para fijar el gravamen de Contribucién Territorial, ante lo que resuelve el TC (FJ. 3): «[el
art. 13.1] contiene una habilitacién o apoderamiento que el legislador realiza en favor de otras
instituciones para que éstas puedan adoptar, con eficacia en sus respectivos 4mbitos territoriales,
resoluciones de las que directamente derivar4 la disparidad. El hecho de que 1a Ley habilite o per-
mita la diferenciacién significa que directa o indirectamente la crea y por ello puede entrar en co-
lisién con el citado [art. 142] precepto constitucional».

(104) Sobre la dimensién objetiva de los derechos fundamentales vid. GALLEGO ANABITAR-
TE: Derechos fundamentales y garantias institucionales, Madrid, 1994, p4gs. 54, 81 y sigs.

(105) STC 18/1984, Fl. 6.

(106) ARAGON: «Los problemas del Estado social», en Sistema, 118-119 [1994], pdg. 32.
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es esencial para la consecucién de la igualdad real, mas reparos cabrd formular al
traslado de poder del Estado a las Comunidades Aut6nomas, via transferencia o
delegacién del articulo 150.2 CE. La igualdad real depende en el Estado Social,
en gran medida, de la actuacién piblica; y parece claro que hay un minimo que
debe quedar garantizado por el Estado mediante la retencién de las competencias
correspondientes que, por tanto, no pueden ser transferidas a las Comunidades
Auténomas por la via del articulo 150.2 CE. El resultado de lo expuesto es pues
triple: la igualdad real es limite a la autonomia (107); el Estado Social es limite del
Estado Autonémico (108); y el Estado Social es limite al traslado de competen-
cias estatales a las Comunidades Auténomas (109).

¢) Transferencia o delegacidn de la competencia estatal
derivada del articulo 149.1.]1 CE

Ya hemos dicho anteriormente que la CE atribuye derechos constituciona-
les inmediatamente y a todos los espafioles. En cuanto a la titularidad de dere-
chos constitucionales, por tanto, todos los espafioles son iguales. Pero el conte-
nido de esos derechos puede ser diverso en las distintas Comunidades
Auténomas. Porque la Constitucién no ha reservado al Estado la regulacién
plena de todos los derechos constitucionales. La Constitucién ha establecido la
distribucién territorial del poder por funciones publicas y materias. All{ donde
una Comunidad Auténoma sea competente para regular una materia (por ejem-
plo, medio ambiente) podra establecer un estatuto juridico peculiar para los de-
rechos en que desee concretar su actividad reguladora (110). Aunque se trate
de derechos constitucionales (incluso fundamentales) (111). Ahora bien, esta
competencia de cada Comunidad Auténoma tiene su limite en otro titulo com-
petencial (exclusivo) del Estado, el derivado del articulo 149.1.1 CE: al Estado
corresponde «la regulacién de las condiciones bdsicas que garanticen la igual-

(107) PEMAN: Op. cit., pdg. 192.

(108) ARAGON: Op. cit., pig. 27.

(109) Asf estd correctamente reflejado en el articulo 20.c) de la Ley orgédnica 9/1992, donde,
tras transferir ¢l Estado ciertas competencias en materia de educacién, se disponc que: «El seguimicn-
to y evaluacién del sistema educativo nacional se llevaré a cabo por la Administracién del Estado con
la colaboracién de las Comunidades Auténomas, y servird de base para el establecimiento de meca-
nismos que garanticen una prestacion homogénea y eficaz del servicio publico de la educacién que
permitan corregir las desigualdades o desequilibrios que se produzcan en la prestacién del servicio.»

(110) Hasta aqui coincidimos en el resultado, aunque no en el plantcamiento, con BARCELO:
Op. cit., pags. 82-83,

(111) SSTC 37/1981, FJ. 2; 137/1986, FJ. 3. Contra esta doctrina, PEMAN: Op. cit.,
pdgs. 221 y sigs., en especial, pdg. 226.
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dad de todos los espaifioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimien-
to de los deberes constitucionales». Se trata de un verdadero titulo competen-
cial (112), y no de una «cldusula de interpretacién» (113). Y pensamos, ade-
mds, que se deben incluir en el dmbito del articulo 149.1.1 CE todos los
derechos del Capitulo III, Titulo I CE (114).

(112) Baro: Op. cit., pags. 265-266; PEMAN: Op. cit., pdgs. 220, 228 y 235. STC 61/1997,
FJ. 7.b).

(113) Esto ultimo es lo propuesto por BARCELS: Op. cit., pdg. 110. La autora basa su afir-
macién en SSTC 87/1985; 152/1988 y 15/1989. En nuestra opini6n, de las citadas SSTC no se de-
duce, al menos con claridad, lo sostenido por la autora. Y en cualquier caso, hoy contamos con la
declaraci6n terminante en contra del TC. En la Sentencia 149/1991 (Costas), FJ. 1 D): «No es ya
la titularidad demanial, sino la competencia que le atribuye el citado articulo 149.1.1, la que fun-
damenta la legitimidad de todas aquellas normas destinadas a garantizar, en condiciones b4sica-
mente iguales, la utilizaci6n publica, libre y gratuita, del demanio para los usos comunes y a esta-
blecer, correlativamente, el régimen juridico de aquellos usos u ocupaciones que no lo son», y
también en la STC 61/1997 (Suelo), FJ. 7.

(114) BaRo: Op. cit,, pag. 225; SALAS: «Defensa del consumidor y competencias de los
diversos entes territoriales», RAP, 119 [1989], pdgs. 49 y sigs.; ARAGON: Op. cit., pag. 28. Es-
céptico, PEMAN: Op. cit., pdg. 242. Niega el resultado del texto, BARCELS: Op. cit., pdg. 84. La
tesis de la autora es en este punto, a nuestro juicio, contradictoria (si no formalmente, al menos
si en los resultados). Pues, por un lado, afirma la autora que los derechos fundamentales no son
(ni siquiera los de la Seccién 1) un bloque material atribuido al Estado por el articulo 81 CE., si-
no por los distintos epigrafes del articulo 149.1 CE, a los cuales son reconducibles los distintos
derechos fundamentales. Y claro, hay ciertos derechos fundamentales (como el derecho de reu-
nién) no reconducibles a las materias del articulo 149.1 y si s6lo a la competencia de «regula-
cién de condiciones bésicas de ejercicio» del articulo 149.1.1 CE; quiz4 por ello afirma la auto-
ra (pags. 94-95) que la competencia reguladora del Estado (para derechos fundamentales) estd
«genéricamente» en el articulo 149.1.1 CE (lo cual, por lo demds, niega en pdg. 112). Pero si,
como parece, no queda mds remedio que basar en el articulo 149.1.1 la competencia reguladora
(de derechos fundamentales) del Estado, no se entiende la negativa a reconocer al Estado com-
petencia reguladora de las «condiciones bésicas» de igualdad en el disfrute de los derechos
constitucionales del Capitulo III (Titulo I CE). Porque si la atribucién de competencia al Estado
proviene, en todo caso, del articulo 149.1.1 CE (vid. pags. 94-95) no se entiende por qué la au-
tora afirma que en aquellos derechos (los del Capitulo IIT) el Estado carece de competencia de
regulacién bésica, por tratarse de materias asumidas en Estatutos de Autonomia (como vivienda
o proteccion de los consumidores). En nuestra opinién, un criterio de coherencia exige aqui afir-
mar que al Estado corresponde regular las «condiciones bdsicas» de disfrute de todos los dere-
chos constitucionales (ora por Ley orgénica, ora por Ley ordinaria); y paralelamente, a las Co-
munidades Auténomas corresponde regular el régimen acabado de todos los derechos
constitucionales en sus distintas manifestaciones sectoriales (pues es en relacién con materias
concretas en lo que los Estatutos de Autonomia atribuyen competencias). Aparte de la discusién
tedrica, la STC 149/1991, FJ. 1 D). ha establecido con claridad la competencia del Estado (ex
art. 149.1.1 CE) para regular las condiciones bdsicas de ejercicio del derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado (art. 45.1 CE).
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En cualquier caso, sea cual fuere el alcance concreto que haya que dar al ar-
ticulo 149.1.1 CE, lo cierto es que la importancia de aquella competencia des-
borda el propio marco del articulo 149.1 CE. Lo allf contenido no es s6lo una
atribucién de competencia, sino el instrumento juridico a través del que el Esta-
do puede asegurar el principio de igualdad (tanto formal como real) de todos los
espafioles. Esto es, la igualdad sustancial en el disfrute del Estado Social y de
Derecho. Como ha dicho Carro: «El sentido primario de 1a norma contenida en
el articulo 149.1.1 del texto constitucional reside precisamente en ser una ex-
presion més de esa obligacidn constitucional general de garantia de la igualdad
que la Constitucién ha impuesto a todos los poderes publicos (incluidas, por
tanto, las Comunidades Auténomas)». «La inclusién de la norma del articu-
lo 149.1.1 en el Titulo VIII de la Constitucién como competencia exclusiva del
Estado descubre que su sentido estricto es la de imponer a éste, en cuanto tal, la
obligacién constitucional especifica (y reforzada) de garantizar ese minimum de
igualdad formal en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes
constitucionales... en todos los territorios del Estado...» (115).

Concretando lo ya anunciado en los dos epigrafes anteriores, la especial re-
levancia del articulo 149.1.1 CE respecto del principio constitucional de igual-
dad (116), impide al Estado (como regla general) trasladar sus facultades de
igualacion, atribuidas por el mencionado articulo 149.1.1 CE. Sobre todo, si
se interpreta el mencionado articulo con el limitado contenido que le atribuye,
tultimamente, la STC 61/1997 (en especial, FEJJ. 7 y 8). Pues lo contrario no
serfa un mero traslado de competencias, sino la disposicién sobre dos princi-
pios constitucionales: el de Estado de Derecho y el de Estado Social (ambos en
el art. 1.1 CE).

C) Principio de unidad econémica

Empecemos por motivar la exposicién individualizada del principio de
unidad econémica. Sc ha dicho en nuestra doctrina administrativa que «el prin-

(115) Carro: «Contenido y alcance de las competencia del Estado definida en el articu-
lo 149.1.1 de 1a Constitucién», REDC, 1, [1981] pdg. 144. Por lo dem4s, no seguimos ¢n este es-
tudio otras conclusiones competenciales expuestas por CARRO en el mismo trabajo, en concreto el
alcance que da al artfculo 139.1 CE.

(116) La STC 61/1997 (Suelo) afirma en su FJ. 7 que «el art. 149.1.1.2 CE no viene a ser
trasunto, en el plano competencial, del artfculo 14 CE...». Es cierto que el articulo 14 CE se refie-
re a una técnica jurfdica peculiar (el derecho subjetivo a no ser discriminado) pero también pen-
samos, frente a la contundencia de la declaracién del Tribunal Constitucional, que los articulos 14
y 149.1.1 CE son formulaciones técnicas de un mismo valor y fin constitucional: la igualdad.
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cipio de unidad nacional lleva intrinsecamente aparejado el principio de unidad
econdmica, una de cuyas manifestaciones es la unidad de mercado» (117). Y
también el TC ha afirmado la vinculacién entre unidad nacional y unidad eco-
némica (de «unicidad del orden econémico nacional» hablan las SSTC
29/1986, FJ. 4, y 88/1986, FI. 6).

El principio de unidad econémica tal como estd enunciado en nuestra
Constitucion (entre otros, en el art. 139.2 CE) se plasma, por un lado, en la li-
bertad de circulacién de mercancias, personas y capitales (118), que vincula
tanto a las Comunidades Auténomas (119) como al Estado (120). Y por otro
lado, en una competencia estatal de direccién unitaria de la economia
(art. 149.1.13 CE) (121), compatible con las politicas econémicas sectoriales
de las Comunidades Auténomas.

Siendo la unidad econémica {espacio econdémico Gnico més direccién glo-
bal dnica) un principio estructural de la Constitucidn, no es licito un traslado de
competencias estatales que quiebren (vulneren esencialmente) aquella unidad.
En este sentido es significativo que la Ley orgénica de delegacién 5/1987 re-
serve al Estado dos funciones tipicamente econdémicas en relacién con las ma-
terias objeto de delegacidn: la fijacién de tarifas maximas para transportes pu-
blicos discrecionales (art. 5.d) y las facultades sobre control de precios
(art. 1.7) (122). En la medida, pensamos, en que un traslado de aquellas facul-
tades podia afectar a la unidad del mercado del transporte.

VI. CONCLUSIONES

1. Las Leyes orgdnicas de transferencia o delegacién permiten més con-
trol del Estado que lo que es propio respecto de las competencias estatutarias
de las Comunidades Auténomas. Pero también las Leyes orgénicas del articu-

(117) CALONGE: Autonomia politica y unidad de mercado en la Constitucion espaiiola de
1978, Valladolid, 1988, pdg. 56. Vid. también BassoLs: Constitucién y sistema econdmico,
2.2 ed. Madrid, 1988, pdg. 274.

(118) STC 88/1986; ALBERTI: Autonomia politica y unidad econdmica, Madrid, 1995,
pig. 232.

(119) Entre otras, SSTC 52/1988, FJ. 3; 66/1991, FJ. 4.

(120) ALBERTL: Op. cit., pag. 269.

(121) STC 29/1986, FI. 4.

(122) Dice el articulo 1.7 Ley 5/1987: «La delegaci6n efectuada por la presente Ley en ma-
teria tarifaria se cifie a las facultades de la Administracién de Transportes y no comprende las
funciones que corresponden o puedan corresponder al Estado en virtud de la legislacién general
sobre el control de los precios, los cuales no son objeto de delegacién.»
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lo 150.2 CE presentan limites materiales menos intensos que los que son pro-
pios de los Estatutos de Autonomia.

2. Cada transferencia o delegacién es de libre configuracién por el legis-
lador orgénico. La diferencia entre ambos actos juridicos de traslado se en-
cuentra cn ¢l grado de independencia funcional que adquiere la Comunidad
Auténoma. Habr4 transferencia cuando se establezca una relacion de descen-
tralizacién entre Estado y Comunidad Auténomas. Habr4 delegacién cuando la
rclacién creada sea de desconcentracién.

3. Cada traslado de competencias se define por tres coordenadas:; mate-
ria, facultades y controles. S6lo en la interseccién de esas coordenadas puede
identificarse el poder concreto que es objeto de traslado. Y es precisamente el
grado de poder (y no la materia o el tipo de facultad) lo que debe se objeto de
enjuiciamiento constitucional.

4. En principio, facultades de cualquier materia de competencia exclusi-
va estatal pueden ser objeto de transferencia o delegacién a las Comunidades
Auténomas.

5. Cualquier «facultad» (legislativa o administrativa) puede se objeto de
traslado a las Comunidades Autdnomas. Incluso las facultades legislativas son
delegables (y no solamente transferibles).

6. La «naturaleza» de la facultad (a que se refiere el art. 150.2 CE) no es
propiamente un limite. La «naturaleza» de una «facultad» define la esencia de
una realidad formada por la confluencia dc elementos miltiples (materia, fun-
cién, control). Pero no es medida de nada, sino hecho juridico que necesita ser
medido. Por tanto, en la «naturaleza» de una facultad no podemos encontrar,
con propiedad, 1imite a su transferencia o delegacién. El limite, el pardmetro
dc validez, ha de scr necesariamente exterior: €l modelo de Estado espaiiol po-
sitivado en la Constitucién.

7. Los principios de Estado unitario (art. 1.1 y 137 CE) y de Estado y So-
cial de Derecho limitan el poder estatal de trasladar competencias a las Comu-
nidades Auténomas.

8. La unicidad (sélo hay un Estado) y la originalidad (s6lo el Estado es
poder originario) expresan una comprensién constitucional del Estado como
organizacién principal (y no residual) de poder. La forma unitaria de Estado
por la que opta nuestra Constitucién no se agota en regular ¢l proceso de crea-
cién diferida de Comunidades Auténomas, sino que impone a todos los pode-
res puiblicos una imagen de Estado cuyo poder no es ilimitadamente trasladable
a las Comunidades Auténomas.

9. La Constitucién, como decisién primaria, atribuye la titularidad de to-
dos los derechos constitucionales a todos los espafioles. De forma que el Esta-
do, en tanto sometido a la Constitucién, no puede disponer de esc estatuto ho-
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mogéneo de derechos para todos los espaiioles. Y en esa medida, el Estado no
puede transferir o delegar la competencia atribuida por el articulo 149.1.1 CE.

10. El principio de unidad econémica (direccién tnica de la economia y
espacio econdmico tnico), en tanto principio constitucional (art.139.2 CE) no
es disponible por el legislador orgénico a través de leyes de transferencia o de-
legacidn legislativas por la via del articulo 150.2 CE.
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