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1. Introduccion: Bilateralidad y asimetria en el marco de la
Constitucion de 1978

Una de las caracteristicas del Estado autondémico es el gran desarrollo de las
relaciones bilaterales tanto entre el Estado y las comunidades autbnomas como
entre comunidades autbnomas, como veremos, frente a los mecanismos de
cooperacion multilateral vertical' y, sobre todo, frente a los de cooperacion
multilateral horizontal, de reciente aparicién.> Sorprende, por lo tanto, que uno de
los aspectos mas cuestionado a lo largo de todo el recurso del Grupo
Parlamentario del Partido Popular contra el Estatuto de autonomia de Catalufia
sea el principio de bilateralidad, tal como se pone de manifiesto especialmente en
la impugnacion del articulo 3.1 y del titulo V. Basicamente, se argumenta que
tales relaciones rompen con el principio de igualdad entre comunidades
autonomas al imponer asimetrias inaceptables y que los mecanismos de
participacion previstos en el Estatuto coartan la capacidad de decision del
legislador estatal, ya que introducen mecanismos de codecision y convierten sus
competencias en compartidas (apartado 3.2 B) del escrito de alegaciones). Se

afirma, también, que un estatuto de autonomia no es una norma adecuada para

! A pesar del antecedente del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de 1981, las conferencias
sectoriales se regulan por primera vez en la Ley 30/1992. Recientemente se ha creado la
Conferencia de Presidentes. Ver Xavier Arbos (coord.). Las relaciones intergubernamentales en el
Estado autondmico. La posicion de los actores. Barcelona: IEA, 2009, p. 46 y ss.

? La Conferencia de los Gobiernos de las Comunidades Auténomas (creada en Octubre de 2010) y
su antecedente inmediato, los Encuentros entre Comunidades Auténomas para el Desarrollo de
los Estatutos de Autonomia creadas el afio 2008. Ver www.comunidadesautonomas.org. Una
exposicion detallada de la evolucidn de las relaciones intergubernamentales en Espafia en César
Colino Camara. “Las relaciones intergubernamentales en Espafia”, J. Tudela Aranda y F. Knipling
(eds.). Espafia y modelos de federalismo. Madrid: Fundacion Giménez Abad de Estudios
Parlamentarios y del Estado Autondémico-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010.


http://www.comunidadesautonomas.org/

establecer de forma "unilateral, general e imperativa" principios de relaciones que

pretenden vincular al Estado, ya que ésta es una materia constitucional.

La STC 31/2010 desestima dichas alegaciones y reconoce la idoneidad del
Estatuto de autonomia como norma juridica adecuada para proclamar los
principios que deben regir las relaciones entre la comunidad autonoma y el
Estado, entre ellos, el de bilateralidad (fundamento juridico 13), lo que no excluye,
sin embargo, la multilateralidad. En dicha relacion, dice la Sentencia, la posicion
de cada parte vendra determinada por el sistema de distribucibn de compe-
tencias, ya que el principio de bilateralidad es una manifestaciéon del principio
general de cooperacion entre drganos, y precisa, ademas, que se trata de una
relacion "de integracién y no de alteridad" en la medida en que la Generalitat
forma parte del Estado espafiol. La Sentencia distingue entre un concepto amplio
de Estado, que comprende tanto las instituciones centrales como las autonémicas
y las locales, y un concepto restringido, referido Unicamente a los Organos
centrales del Estado. Sélo en este segundo caso admite que pueda existir una
relacion bilateral entre la Generalitat y el Estado, pero subrayando que el Estado
central o general, como dice la Sentencia, tiene una posicion de superioridad. Se

justifica esta afirmacion con una simple remision a la STC 4/1981.

Desde una perspectiva juridica, tal afirmacion resulta harto discutible, por cuanto
la Constitucion no sujeta las leyes de las comunidades autbnomas a ningun
control de naturaleza politica sino solo al de la jurisdiccion constitucional, ni
establece mecanismos de tutela ni de supervision de los 6rganos centrales sobre
los autonémicos. Por contra, garantiza a las comunidades autbnomas un ambito
de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses (articulo 137 CE), de
forma que la relacion entre el Estado y las comunidades autonomas no es de
jerarquia sino de competencia. Por su parte, ciertamente los érganos centrales
extienden su competencia a todo el territorio del Estado y, a veces, con un gran
alcance funcional y material, y eso puede comportar que sus competencias
prevalezcan o absorban las autonémicas, o también se puede considerar que

corresponde de forma unilateral a los érganos centrales la competencia sobre la



reforma constitucional, pero sin que de ello se deduzca una posicion juridica de

"superioridad" en sentido jerarquico.

La STC 31/2010, con sus matizaciones, denota el recelo que le suscita el
principio de bilateralidad y la posibilidad de que tal principio permita articular una
posicion singular de Cataluiia dentro del Estado en diferentes ambitos (institu-
cional, financiero, cultural, linguistico, etc.) pero no analiza la cuestién de fondo,
es decir, si la Constitucién obliga a que las relaciones entre las diferentes autono-
mias y el Estado central se rijan por el principio de igualdad o impide, de alguna
manera, la posibilidad de regimenes diferenciados, tal como alegan los recu-
rrentes. Si tenemos en cuenta que la Constitucion de 1978 contiene una serie de
elementos como el llamado principio dispositivo, la diversidad de procedimientos
para acceder a la autonomia, la diversidad de entes que ejercen el derecho a la
autonomia (nacionalidades y regiones, comunidades pluriprovinciales vy
uniprovinciales) y los tiempos diferentes en la asuncién de competencias o la
existencia de mecanismos extraestatutarios de transferencia o delegacion de
competencias, se puede responder que la Constitucion habria permitido el
desarrollo de un sistema politico descentralizado heterogéneo en las distintas
partes del territorio del Estado. Sin embargo, la situacion actual se caracteriza
precisamente por una practica homogeneidad competencial e institucional.®
Como han subrayado diversos autores,* eso es consecuencia de los pactos
politicos entre los dos grandes partidos estatales y de la introduccion de
procedimientos de "centralizacion" o de homogeneizacion competencial como el
uso expansivo de los titulos competenciales estatales transversales o basicos, la

implantacion de un sistema de financiacién que pivota sobre las transferencias

® Ccon pocas excepciones competenciales (sistema penitenciario, derecho civil o trafico) y salvo el
régimen juridicolingliistico (seis comunidades auténomas tienen regimenes bilinglies) y del
sistema de financiacion (el sistema de régimen comun y el concierto econémico del Pais Vasco y
de Navarra) las diecisiete comunidades auténomas tienen un nivel similar de competencias
aungue no las han desarrollado todas de la misma manera.

* Entre otros, Carles Viver Pi-Sunyer en “L’autonomia statutaria regionale in Italia e in Spagna”. A:
V Jornadas italo-espafiolas de justicia constitucional, celebradas en Ravello, en septiembre 2006.
R. Maiz y A. Losada, “La desfederalitzacié a I'Estat de les Autonomies espanyoles. Els processos
de recentralitzacié i de resimetritzacié”. A: Ferran Requejo y Klaus-Jirgen Nagel (eds.).
Descentralitzacio, asimetries i processos de resimetritzacié a Europa, Belgica, Regne Unit, Italia i
Espanya. Barcelona: IEA, 2009, p. 181y ss.



estatales (con la excepcidn del sistema de concierto que se aplica al Pais Vasco y
a Navarra y que es un ejemplo de relaciones bilaterales estatutarias) o el uso por
el Estado de su poder de gasto. La Constitucion de 1978 solo fija unos limites al
principio de autonomia: solidaridad, equilibrio economico y prohibiciéon de
privilegios econdé-micos o sociales entre comunidades auténomas, y permite un
amplio abanico de soluciones asimétricas o heterogéneas, y de relaciones
diversas entre las comu-nidades autbnomas y el Estado. En consecuencia, es
cierto que el principio de bilateralidad como eje vertebrador de un régimen
singular para Cataluha no se corresponderia con unos pactos politicos
determinados ni con los mecanismos que el Estado ha desarrollado para
alcanzarlos, pero no resulta contrario al texto constitucional en si mismo, que no
prohibe las relaciones bilaterales ni el establecimiento de regimenes singulares, y
que dispone suficientes mecanismos al servicio del legislador estatal y de los
poderes centrales del Estado para garantizar el pleno ejercicio de sus

competencias.

Desde la perspectiva normativa, el Estatuto de autonomia es, como lo han
definido algunos autores, una norma estatal de elaboracién paccionada.® Su
procedimiento de aprobacion y de reforma incorpora tanto la voluntad inicial de la
comunidad autbnoma como la voluntad estatal expresada a través de las Cortes
Generales. Por lo tanto, sus disposiciones no son aprobadas unilateralmente ni se
imponen sobre la voluntad del legislador estatal, como alegan los recurrentes,
sino que son el resultado de un procedimiento consensuado entre ambos
legisladores. Durante la tramitacion del proyecto de Estatuto en las Cortes
Generales, el legislador estatal tiene plena libertad para introducir todas las
enmiendas que considere oportunas y, en el caso de los estatutos que se tramitan
por la via del articulo 151 CE, el legislador autonémico envia una delegacion que
las puede aceptar, negociar o bien puede retirar la propuesta. La aprobacién del
Estatuto de autonomia por las Cortes Generales implica la aceptacion tanto por
parte del Estado como de la comunidad autébnoma de los principios y dispo-

siciones alli contenidos y, por lo tanto, su sumision al texto estatutario que el

® Ver Joaquim Tornos, “El Estatuto de autonomia como norma juridica’”. Comentarios sobre el
Estatuto de autonomia de Catalufia, vol. |. Barcelona: IEA, 1988, p. 122.



Estado tiene que reconocer y amparar como parte de su ordenamiento juridico
(articulo 147.1 CE). Tal naturaleza paccionada conlleva que el Estatuto, si bien es
una norma adecuada para regular las relaciones bilaterales y para vincular tanto
la comunidad autbnoma como el Estado central que, voluntariamente y a través
del pacto, asume su contenido y se auto limita, en cambio no lo sea para extender
el caracter imperativo de sus disposiciones a terceros que no han intervenido en
su elaboracion y, por lo tanto, para desarrollar el principio de multilateralidad, mas
propio de la Constituciébn o de una ley estatal que no tenga su ambito territorial
limitado. En este sentido, no resulta justificada la critica al Estatuto por el hecho
de que regula el principio de bilateralidad y no el de multilateralidad, teniendo en
cuenta, ademas, como destaca la Sentencia, que las relaciones bilaterales no
excluyen a las multilaterales ni impiden al legislador estatal extender las previ-

siones de un estatuto de autonomia a otras comunidades autbnomas.

Por lo tanto, el Estatuto de autonomia no sélo es una norma adecuada para
prever el principio de bilateralidad en el marco de las relaciones de cooperacion,
como afirma la Sentencia, sino también para proyectarlo sobre otros dmbitos, y
articular un régimen singular para Catalufia sin alterar ni contradecir el texto
constitucional. Sin embargo, para hacerlo posible, haria falta un consenso politico
gue, hasta ahora, salvo algunas excepciones, ha actuado en sentido contrario. A
continuacion analizamos como la STC 31/2010 aborda tres aspectos de las
relaciones Generalitat-Estado previstos en el EAC 2006: la participacion en
organos constitucionales, la participacion competencial (funcional y organica) y la

participacion intergubernamental organica a través de una Comisién Bilateral.

2. Laparticipacion de la Generalitat en la designacién de miembros de

organos constitucionales
2.1. Las referencias normativas

La Constitucion esparfiola (CE), a pesar del reconocimiento general del principio
autonomico (articulos 2 y 137) como elemento estructurador de la organizacion
territorial del Estado, no contiene de forma expresa muchas referencias a la

participacion autondmica en la designacion de miembros de 6rganos constitu-



cionales. De hecho, con respecto a esta cuestion, solo se puede invocar el arti-
culo 69 CE que regula el Senado como "Camara de representacion territorial" y
gue en su apartado 5 introduce la figura de los senadores autonémicos elegidos

por las asambleas legislativas de las comunidades auténomas.®

Con respecto a otros oOrganos constitucionales, a primera vista se podrian
también mencionar los articulos 122.3 y 159.1 CE y sefialar que las comunidades
autonomas participan en la designacion de los miembros del Consejo General del
Poder Judicial (CGPJ) y del Tribunal Constitucional (TC) en la medida en que el
Senado, la Camara definida como de representacion territorial, elige cuatro
miembros de cada una de estas dos instituciones. Ahora bien, la composicion del
Senado (articulo 69 CE), dominada en términos cuantitativos muy mayorita-
riamente por los senadores de eleccion provincial, comporta que esta Camara no
pueda funcionar ni considerar realmente como el organo de representacion
territorial. En cualquier caso, de la regulacion constitucional del CGPJ y del TC
conviene retener dos elementos que mas adelante seran objeto de consideracion:
los aspectos predeterminados sobre la composicién y la designacién de estos dos
organos constitucionales y las reservas de ley organica con respecto al régimen
juridico de estas instituciones (articulos 122.2 y 3 y 165 CE). En este sentido se
puede observar que en el caso del CGPJ, la Constitucién establece que se
compone de veinte miembros nombrados por el Rey, de los que cuatro son
designados a proposicion del Congreso de los Diputados por mayoria de tres
quintas partes, cuatro a proposicion del Senado por la misma mayoria y el resto
en los términos fijados por la ley organica. En cuanto al TC, la Constitucion sefiala
gue esta integrado por doce miembros nombrados por el Rey, de los cuales
cuatro son designados a proposicion del Congreso de los Diputados por mayoria
de tres quintas partes, cuatro a proposicion del Senado por la misma mayoria,

dos a proposicion del Gobierno y dos a proposicion del CGPJ. Por otra parte, las

® La mencion del articulo 131.2 CE a las comunidades auténomas podia haber dado lugar a una
participacion autonémica en la designacion del Consejo Econémico y Social pero, sin embargo, no
ha sido asi. Ver la Ley 21/1991; Merce Corretja, Maria del Mar Pérez Velasco, “Catalufia’, Revista
Juridica de Castilla y Ledn 19, nimero monografico, Las relaciones de colaboracién en los
Estatutos de Autonomia, 2009, p. 94-95.



leyes organicas correspondientes —Ley organica del Poder Judicial (LOPJ) y Ley
organica del Tribunal Constitucional (LOTC)- tienen que desarrollar, en virtud de
las reservas anteriormente mencionadas, la regulacién constitucional en lo que

resulte procedente.

Pasando al terreno de la regulacion contenida en el Estatuto de autonomia de
Catalufia (EAC) de 2006, hay que constatar que la regulacién de los senadores
que representan a la Generalitat en el Senado (articulos 61.1.ay 179 EAC) no fue
impugnada ante el TC y, por lo tanto, no seré tratada en estas paginas. Nuestra
atencion se centrard en uno de los preceptos que suponen una clara novedad en
comparacion con el EAC de 1979, como es el articulo 180 del Estatuto de 2006,
éste si impugnado ante el TC y objeto de un pronunciamiento importante por
parte del Alto Tribunal en la STC 31/2010. Dicho articulo dice literalmente lo
siguiente: "La Generalitat participa en los procesos de designacion de
magistrados del Tribunal Constitucional y de miembros del Consejo General del
Poder Judicial, en los términos que establezcan las leyes o, si procede, el

ordenamiento parlamentario”.

Como se examinara con detalle mas adelante, el articulo 180 EAC establece
simplemente un principio de participacién de la Generalitat en los procesos de
designacion de dos 6rganos constitucionales especificamente mencionados vy, al
mismo tiempo, hace una remisiébn a la legislaciébn correspondiente para la
regulacion especifica de la materia. Un precepto muy parecido figura en el
Estatuto de autonomia de Andalucia de 2007 (articulo 224), si bien sin indicar de
forma expresa los oOrganos constitucionales implicados, mientras que en los
nuevos estatutos de Aragon (articulo 89.4) y de Castilla y Ledn (articulo 58.2.d)
las clausulas en esta materia son de caracter mas genérico. Ninguno de estos
otros preceptos estatutarios no ha sido, sin embargo, objeto de impugnacién ante

el Tribunal Constitucional.

2.2. El fundamento constitucional de la participacién autonémicay la

viabilidad de la regulacién estatutaria



A partir de las referencias normativas descritas anteriormente corresponde, en
primer lugar, examinar si la participacion autonémica en la designacion de miem-
bros del TC y del CGPJ tiene un fundamento constitucional y, en caso afirmativo,
si es viable constitucionalmente la regulacion estatutaria de la participacion

mencionada.

Las escasas y muy limitadas previsiones constitucionales sobre la participacion
autonOmica en la designacion de miembros del TC y del CGPJ han propiciado
que ya desde el periodo constituyente haya habido con respecto a esta cuestion
tanto propuestas en el terreno politico como reflexiones en el plano doctrinal.’
Este fendmeno no debe resultar sorprendente si se observa la presencia del
principio autonémico en la CE de 1978 y si se tienen en cuenta los precedentes
de la Constitucion republicana de 1931 y de los textos constitucionales y legales
de otros Estados compuestos, especialmente con respecto a la participacion de
los entes territoriales dotados de autonomia politica en la eleccién de miembros
de los 6rganos de justicia constitucional. En este sentido es oportuno recordar,
por una parte, que el articulo 122 de la Constitucion espafiola de 1931 establecia
que cada una de las Regiones Autbnomas debia tener un representante en el
Tribunal de Garantias Constitucionales y, por otra, que los Estados Federales
ofrecen diversas soluciones en esta materia como la canalizacion de la
participacion mediante una Camara Alta de representacion territorial efectiva
(Alemania, Austria), o bien la representacion directa de territorios y de
comunidades en la composicién del 6érgano de justicia constitucional (Canada,

Bélgica, Suiza).®

En cuanto a propuestas normativas se puede constatar que en el debate
constituyente de 1978 se presentaron enmiendas directamente inspiradas en el

"Para una descripcién sintética de dichas propuestas ver Josep Maria Castella, “La diferente
posicion del Estado y las Comunidades Auténomas ante el Tribunal Constitucional”, en Miguel
Angel Garcia Herrera (coordinador), Constitucion y democracia: 25 afios de Constitucion
democrdética, Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 2005, p. 537-540.

® Ver Juan Francisco Sanchez Barrilao, “Sobre el interés de las Comunidades Auténomas en la
composicion del Tribunal Constitucional”, en José Maria Vidal Beltrdn y Miguel Angel Garcia
Herrera (Coordinadores), El Estado Autondmico: integracion, solidaridad, diversidad, Vol. I,
Madrid, Colex, 2005, p. 158-165.



precedente de la época republicana (Grupo Mixto y Grupo parlamentario Vasco
en el Congreso de los Diputados; Grupo Mixto y Grupo de Senadores Vascos en
el Senado).” Varios afios después, concretamente en el 2002, el Parlamento de
Cataluina presentdé en las Cortes Generales una proposicion de ley de
modificacion del articulo 16 de la LOTC con la finalidad de establecer que los
cuatro miembros del TC designados por el Senado fueran propuestos por la
Comision General de las Comunidades Auténomas de la Camara Alta con
consulta previa a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autdnomas.*°
La misma propuesta fue reiterada en el afio 2004 por el Grupo Parlamentario
Catalan en el Senado. También el afio 2004 el Instituto de Estudios Autonomicos
entregd al Parlamento de Catalufia los documentos de trabajo que servirian de
base para la elaboraciéon del Estatuto catalan del 2006 y en los cuales figuraba
una propuesta normativa de participacion de la Generalitat en los procesos de
designacion de magistrados del TC y de consejeros del CGPJ con una expresa
mencion a la presentacién de candidatos al Senado por parte del Parlamento de

Cataluiia.'?

El fundamento constitucional de las anteriores propuestas normativas se encuen-
tra en el hecho que la participacién de las Comunidades Autonomas en las insti-
tuciones estatales es un elemento esencial para la eficaz articulacion de las
diversas instancias de gobierno en el seno de un Estado politicamente descen-
tralizado con el objetivo de integrar todas las partes en el funcionamiento armo-
nico del sistema. En este sentido si la Constitucion espafiola, por una parte, reco-
noce el principio autondmico como elemento estructurador del Estado (articulo 2)
y configura las CCAA como entes territoriales dotados de autonomia politica
(titulo VIII) y, de la otra, crea un Tribunal Constitucional con atribuciones para
resolver los conflictos entre Estado central y CCAA (articulos 161 y 153) y un

Consejo General del Poder Judicial con facultad para nombrar los jueces y magis-

® Ver Constitucién Espafiola. Trabajos Parlamentarios, Madrid, Cortes Generales, 1980, Vol. I, p.
1731390, Vol. lll p. 2736 y 2801.

1% ver Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 19 de julio de 2002.

1 Ver L'Estatut d’Autonomia de Catalunya de 2006. Textos juridics, edicién a cargo de Marc
Carrillo, Barcelona, Institut d’Estudis Autonomics, Vol |, p. 378.
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trados integrantes de los Tribunales encargados de controlar la actuacion de los
poderes autondmicos y de aplicar su derecho (articulos 122.2 y 153), es plena-
mente coherente con este sistema constitucional que las CCAA puedan intervenir
en los procesos de designacion de los miembros de estos 6rganos.

En la linea de lo que se acaba de sefialar Eduard Roig afirma con caracter
general que la participaciéon autondmica en decisiones estatales es “un elemento
implicito en nuestro sistema”'?. Es mas, en el caso de la participaciéon autonémica
en la designaciéon de miembros del TC y del CGPJ, se puede considerar que el
fundamento constitucional no resulta meramente implicito sino incluso explicito,
aungue sea de manera indirecta. Asi lo consideran Javier Pérez Royo y Manuel

Carrasco:

[...] la Constitucién no rechaza, sino que por el contrario prevé la inter-vencién de
los representantes de los territorios que componen el Estado espafiol en el
nombramiento de los miembros del Tribunal Constitucional y del Consejo General
del Poder Judicial, aunque sea a través del Senado, y mas concretamente, incluye
entre quienes deben intervenir en la eleccion de dichos miembros a los senadores
representantes de las comunidades autdnomas elegidos por las asambleas

legislativas de las mismas.™

Se pueden afadir todavia otros pronunciamientos en el mismo sentido que, si
bien referidos explicitamente sélo a la participacion autondmica en la designacién
de miembros del TC, pueden tener también proyeccion al caso del CGPJ. A cri-
terio de Joaquin Urias, “en el caso del Senado hay razones de peso para pensar
gue la Constitucién no se limita a conceder una facultad libre e indisponible a la
Camara Alta sino que busca la participacion territorial en el maximo Organo

jurisdiccional del Estado”.** El mismo Tribunal Constitucional ha admitido que el

12 Eduard Roig, “La reforma del Estado de las Autonomias: ¢Ruptura o consolidacién del modelo
constitucional de 1978?", Revista d’Estudis Autonomics i Federals, 3, 2006, p. 169.

13 Javier Pérez Royo, Manuel Carrasco, “Regulacion en el Estatuto de Catalufia de la participacion
de la Generalidad en las instituciones y politicas estatales”, Estudios sobre la Reforma del
Estatuto, Barcelona, Institut d'Estudis Autonomics, 2004, p. 399.

4 Joaquin Urias, “El Tribunal Constitucional ante la participacién autonémica en el nombramiento
de sus miembros”, Revista d’Estudis Autonomics i Federals, 10, 2010, p. 241. En el mismo sentido
se expresa Juan Francisco Sanchez Barrilao que subraya la conveniencia de reflejar de manera
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puede ser objeto de diversos desarrollos normativos: “De la interpretacién con-
junta de los articulos 69 y 159.1 puede derivarse, en efecto, un principio de
participacion autondmica en la composicion del Tribunal susceptible de ser
desarrollado de diversos modos” (STC 49/2008, FJ 13).

Una vez sefialado el fundamento constitucional de la participacion autonémica en
la designacion de miembros de 6rganos constitucionales, corresponde considerar
cual o cudles son las fuentes normativas que, en ausencia de reforma
constitucional, pueden intervenir en la regulacion de los diversos desarrollos
posibles de dicha participacion y cudles son los limites constitucionales de
obligada observancia. En relacion con éstos ultimos hay que destacar que la
participacion autondmica en este ambito en ningun caso puede privar a las
instituciones correspondientes de ejercer la competencia constitucionalmente
atribuida de elegir a unas personas para ocupar unos determinados cargos
(articulos 122.3 y 159. 1 CE). Mas alla de este limite absolutamente infranqueable
la regulacion del procedimiento hasta llegar a la decision final sobre la eleccion
puede ser objeto de diferentes concreciones con la intervencion de diversas

fuentes normativas.*®

En cuanto a las fuentes normativas, las reservas de ley organica anteriormente
referenciadas (articulos 122. 2 y 3 y 165 CE) y la atribucién al Senado, formal-
mente la Camara de representacion territorial, de la competencia para elegir
algunos miembros de dérganos constitucionales han determinado que, por ejem-
plo, las propuestas de regulacién de la participacion autonémica en la designa-
cibn de magistrados del TC se formularan durante mucho tiempo mediante el

planteamiento de la reforma de la LOTC o del Reglamento del Senado.® Dicho

mas efectiva el pluralismo territorial en la composicién del Tribunal Constitucional mediante una
nueva configuracion del Senado en este ambito. Ver Sanchez Barrilao, “Sobre el interés...”, 2005,
p. 172y 180.

!> Ver Pérez Royo y Carrasco, “Regulacién en el Estatuto...”, 2004, p. 399-402; Urfas, “El Tribunal
Constitucional...”, 2010, p. 241-242.

'® Se pueden recordar las propuestas de reforma de la LOTC, ya indicadas anteriormente, que se
presentaron en las Cortes Generales los afios 2002 i 2004, respectivamente, el Parlamento de
Catalufia y el Grupo Parlamentario Catalan en el Senado. En el terreno doctrinal se ha defendido
gue la participacion autonémica en la designacién de miembros del TC se podria o se tendria que
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esto, el interrogante que hay que responder es el siguiente: ¢Puede un estatuto
de autonomia en dicho contexto normativo, y en ausencia de la regulacion orga-
nica y del reglamento parlamentario, intervenir en la configuracion normativa de la

participacion autondémica en la designacion de miembros del TC y del CGPJ?

La respuesta a tal interrogante tiene que ser positiva si se parte de la funcion
constitucional del estatuto de autonomia como norma institucional basica de cada
Comunidad Auténoma (art. 147.1 CE) y que completa de forma necesaria el
disefio constitucional en materia de distribucion territorial del poder politico. En tal
sentido, cdmo han puesto de relieve diversos autores,*’ el contenido de un esta-
tuto de autonomia no se tiene que ver limitado a aquellos puntos expresamente
indicados en el texto constitucional (art. 147. 2 y otros preceptos) sino que le
corresponde regular también todos los elementos del autogobierno territorial entre
los cuales figuran los mecanismos de articulacion, de encaje y de integracion de
la Comunidad Auténoma con el Estado. El Tribunal Constitucional ha reconocido
ese amplio alcance de la norma estatutaria vinculado a su funcién constitucional
de norma institucional basica y, a propésito de la cuestion que nos ocupa, ha
afirmado que los estatutos de autonomia pueden incluir “[...] otras cuestiones
derivadas del articulo 147 CE relativas a las funciones de los poderes e institu-
ciones autonémicos, tanto en su dimensién material como organizativa, y a las
relaciones de dichos poderes e instituciones con los restantes poderes publicos
estatales [...]" (STC 247/2007, FJ 12).

Ahora bien, el hecho de que, como se acaba de afirmar, la participacion
autonOmica en la designacion de miembros del TC y del CGPJ pueda ser materia
estatutaria no significa que los estatutos de autonomia dispongan de una amplia
capacidad de configuracion normativa en este ambito. Con respecto a eso es

obligado reiterar que la Constitucion reserva a ley organica el régimen juridico de

instrumentar normativamente mediante una mera reforma del Reglamento del Senado. Ver en este
sentido, respectivamente, Castella, “La diferente posicion...”, 2005, p. 540; Juan Luis Requejo,
“Doctrina del Tribunal Constitucional durante el primer cuatrimestre de 2008”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, 83, 2008, p. 213.

" Ver Joaquim Ferret, “Estatuts d’Autonomia: funcié constitucional i limits materials”, Revista
Catalana de Dret Public, 31, 2005, p. 89-91 i 101-102; Carles Viver, “L’Estatut de 2006”, Activitat
Parlamentaria, 10, 2006, p. 38; Enoch Alberti, “La participacio de les Comunitats Autdbnomes en
institucions de I'Estat en els nous estatuts d’autonomia”, Activitat Parlamentaria, 15, 2008, p. 42.
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estos organos constitucionales y que el mismo texto constitucional atribuye a unas
determinadas instituciones (con especial protagonismo del Congreso de los
Diputados y del Senado) la competencia de designaciéon con la consecuente
concurrencia normativa de otras fuentes como los reglamentos parlamentarios.
Los efectos de estos condicionantes constitucionales son fundamentalmente dos:
por una parte, la regulacion estatutaria se tiene que circunscribir al estable-
cimiento de principios generales o de mecanismos consultivos en materia de
participacion autonémica en la designacion de miembros del TC y del CGPJ; de la
otra, la eficacia normativa de las disposiciones estatutarias queda diferida al
momento de la entrada en vigor de la norma estatal a la cual la Constitucion
reserva la concrecién de la regulacién del procedimiento de designacion.*® Con
todo, en lo que es estrictamente propio de la regulacién estatutaria y dada la
posicion singular de los estatutos como norma institucional basica en el sistema
de fuentes del derecho, se puede afirmar que los preceptos estatutarios sobre
participacion autonémica en la designacion de 6érganos constitucionales pueden
adoptar la forma de mandatos al legislador estatal y como tales condicionarlo en

el ejercicio de su actuacién normativa.*®

2.3. La pretension del articulo 180 del Estatuto: el establecimiento de un
principio de participacion configurado como mandato al legislador

estatal.

Una vez expuestos el fundamento constitucional de la participacion autonémica
en la designacion de miembros de 6rganos constitucionales y la viabilidad y los
margenes de la regulacion estatutaria en dicho ambito, corresponde analizar el
alcance del articulo 180 EAC y su adecuacion al marco constitucional. El precepto
estatutario establece literalmente lo siguiente: "La Generalitat participa en los
procesos de designacion de magistrados del Tribunal Constitucional y de
miembros del Consejo General del Poder Judicial, en los términos que esta-

blezcan las leyes o, si procede, el ordenamiento parlamentario”.

'8 Ver Pérez Royo y Carrasco, “Regulacion en el Estatuto...”, 2004, p. 399-401.
9 Ver Alberti, “La participacio...”, 2008, p. 42-44.
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Como se hace patente en su diccion literal, el articulo 180 EAC introduce
simplemente un principio general de participacion de la Generalitat en la designa-
cion de miembros del TC y del CGPJ que se sitla dentro de los margenes propios
de la regulacion estatutaria anteriormente indicados. En efecto, este principio
general de participacion, cuya concrecion y desarrollo se deja a lo que dispongan
las leyes estatales y el ordenamiento parlamentario, no desnaturaliza la confi-
guracién constitucional del TC y del CGPJ, no sustituye la potestad del legislador
estatal para regular en detalle el procedimiento de designacion de los miembros
de dichos Organos constitucionales y no altera de ninguna manera la competencia
de eleccion atribuida a determinadas instituciones estatales. Dicho esto y en los
términos que se acaban de sefialar, la mencionada participacion de la Generalitat
en el procedimiento de designacion de los miembros del TC y del CGPJ debe
entenderse cOmo un mandato vinculante juridicamente para el legislador estatal y,
en consecuencia, la legislacion competente tiene que recoger y concretar de

forma normativa el principio consagrado en el Estatuto.

Esta pretension del articulo 180 EAC y su conformidad constitucional han sido

subrayadas por autores como Enoch Alberti en los términos siguientes:

Asi, resulta legitimo que el estatuto contenga previsiones de relaciones entre la
comunidad auténoma y el Estado, que se traduzcan en ciertos compromisos, cuya
aplicacion se tenga que concretar posteriormente mediante leyes estatales
posteriores. Este compromiso, en el ambito de la participacion autonémica en las
instituciones estatales, estaria indicando criterios de regulacion futura de dichas
instituciones por parte del Estado: el estatuto estaria indicando, en el ambito que
le es propio —relaciones entre la comunidad autébnoma y el Estado—, algunas
condiciones que tendria que cumplir la regulacion de ciertas instituciones
estatales. El estatuto no contiene directamente esta regulacion, ni sustituye al
Estado en las decisiones que tiene que tomar, sino que predetermina o
condiciona, en determinados aspectos relacionados con la funcién constitucional

que cumple, la regulacién futura de ciertas instituciones.?°

20 Alberti, “La participacio...”, 2008, p. 43. En el mismo sentido ver Viver, “L'Estatut...”, 2006, p. 56.
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Este caracter de mandato juridico del articulo 180 EAC fue destacado también por
autores que, mas alla de discutir su constitucionalidad para incidir en materias
reservadas a ley organica, subrayaban su fuerza vinculante. Asi German
Fernandez Farreres afirmaba que "[...] en tanto esta prevision siga vigente, la
misma vincula —en el grado que sea, ciertamente, pero vincula— al legislador esta-
tal, de manera que no parece que, con ocasion de reformar la LOTC —ademas
con un alcance general- pueda soslayarse la observancia de esta prevision

estatutaria”.?

Hasta el momento, el mandato contenido en el articulo 180 EAC y en similares
preceptos de otros estatutos ha sido cumplido por el legislador estatal Gnicamente
con respecto a la designacién de miembros del Tribunal Constitucional. Hay que
subrayar que dicho cumplimiento se ha hecho sin ninguna invocacién expresa en
las exposiciones de motivos de las normas correspondientes a las exigencias de
las regulaciones estatutarias y que el desarrollo normativo del principio de
participacion autondomica ha beneficiado a todas las Comunidades Auténomas y
no sélo a aquéllas que habian reformado sus estatutos en este sentido. Asi, la
Ley organica 6/2007 ha modificado el articulo 16 de la LOTC y ha incorporado con
caracter general el principio de participacion establecido en el articulo 180 EAC y
en preceptos similares de otros estatutos reformados después del Estatuto
catalan. El mencionado articulo 16 de la LOTC establece que la eleccion de los
cuatro magistrados del Tribunal Constitucional que corresponde elegir al Senado
se hace a partir de los candidatos presentados por las asambleas legislativas de
las comunidades auténomas en los términos fijados por el Reglamento de la
Cémara Alta. Por su parte el Reglamento del Senado (RS) fue reformado el 21 de
noviembre de 2007 y, de conformidad con el nuevo articulo 184.7, cada parla-

! German Fernandez Farreres, “Reflexiones sobre el futuro de la justicia constitucional espafiola”,
a Xll Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, El futuro de la justicia
constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 61. En un sentido
contrario, y que prefigura en buena parte lo que dira el Tribunal Constitucional en la sentencia
31/2010, José Antonio Montilla sostiene que un precepto como el articulo 180 EAC no se tendria
que incluir en un Estatuto de Autonomia ya que entra en conflicto con las reservas
constitucionales en favor de leyes organicas y que, en caso de figurar, se tendria que entender
gue tiene un valor meramente programatico y no un caracter de mandato vinculante. Ver José
Antonio Montilla, “Apuntes sobre colaboracion y participacion en el Estado Autonomico. A
proposito de la propuesta de reforma del Estatuto de Catalufia, Revista d’Estudis Autonomics i
Federals, 1, 2005, p. 147.
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mento autonomico puede proponer al Senado dos candidatos a magistrado del
Tribunal Constitucional y, si no se presentan candidaturas suficientes, la Camara

Alta puede hacer sus propias propuestas.

Hay que apuntar, finalmente que las nuevas redacciones del articulo 16 LOTC y
del articulo 184.7 RS han sido objeto de sendas decisiones del Tribunal
Constitucional (respectivamente, la STC 49/2008 y la STC 101/2008) que han
declarado la constitucionalidad de las correspondientes regulaciones. Sin
embargo, la STC 101/2008 (FJ 9) ha sefialado que la expresion "candidaturas
suficientes” del articulo 184.7 RS se tiene que equiparar a "candidaturas idoneas”
con la consecuente reduccion de la intensidad de la participacion autonémica en

el procedimiento de designacién de miembros del Tribunal Constitucional.?

2.4. La STC 31/2010: la desactivacion normativa del articulo 180
del Estatuto

Los parlamentarios del Partido Popular impugnaron el articulo 180 EAC por
considerar que imponia un minimo regulatorio a la legislacion estatal sobre el
procedimiento de designacion de miembros del TC y del CGPJ. Dicho en otras
palabras, los recurrentes entendian que las reservas que hace la Constitucion en
favor de la LOTC y de la LOPJ en relacion con el régimen juridico del TC y del
CGPJ son de caracter absoluto y los estatutos de autonomia no pueden entrar de
ninguna de las maneras en la regulacién de la participacion autonémica en la
designacion de los mencionados 6rganos constitucionales. Las demas partes en
el proceso constitucional defendian la constitucionalidad del precepto estatutario
con una argumentacion, especialmente en el caso del Parlamento de Catalufia y del
Gobierno de la Generalitat, en la misma linea de lo que se viene expresando en el
presente trabajo.

El Tribunal Constitucional en la STC 31/2010 (FJ 113) declara la constitu-

cionalidad del articulo 180 EAC mediante una decision interpretativa que desac-

?Z \Ver Urias, “El Tribunal Constitucional...”, 2010, p. 239.
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tiva completamente la pretensién normativa del precepto estatutario.”> Cémo se
ha indicado anteriormente, el objetivo del articulo 180 EAC era establecer un
mandato al legislador estatal a fin de que éste simplemente incorporara en la
legislacion correspondiente algun tipo de participacion de la Generalitat en los
procedimientos de designacion del TC y del CGPJ. El Estatuto se mantenia en el
terreno que le es propio -la regulacion genérica de la articulacidn entre la
Generalitat y el Estado- sin entrar en el nlucleo esencial de las reservas legales
establecidas en la Constitucién ya que no se prefiguraba el contenido concreto de
la regulacion estatal. Pues bien, el Tribunal entiende, en cambio, que el Estatuto
contiene no un mandato sino "un propaosito de colaboracion” y que "no afecta en la
libertad del legislador estatal para hacer o no hacer efectiva la voluntad de
participacion expresada en el articulo 180 EAC". En definitiva, a partir de esta
decision del Tribunal el legislador estatal no queda vinculado por la regulacion
estatutaria contenida en el articulo 180 EAC vy, por lo tanto, puede decidir
libremente, por ejemplo, suprimir completamente la regulacién vigente de la
participacion autonémica en la designacién de miembros del TC (art. 16 LOTC y
art. 184.7 RS) y no establecer nunca esta participacion en la designacion de
miembros del CGPJ.

Como consideracion final cabe sefalar que el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional no parece muy coherente a la vista de otras decisiones relativa-
mente recientes (por ejemplo, la STC 247/2007 FJ 6 y 12). En este sentido el
Tribunal tenia dos alternativas coherentes: la primera era declarar que la regula-
cion estatutaria era inconstitucional por invadir las reservas constitucionales a
favor de leyes organicas; la segunda era declarar la validez del precepto
estatutario y reconocer sus efectos juridicos vinculantes para la legislacion estatal
en el marco de la colaboracion internormativa entre el Estatuto y las leyes
organicas (ya presente anteriormente en la jurisprudencia constitucional, como lo

acredita la STC 56/1990) y sin perjuicio de que la plena efectividad del mandato

% Ver Neus Paris, “Les relacions institucionals de la Generalitat en la senténcia sobre I'Estatut
d’Autonomia de Catalunya”, Revista Catalana de Dret Public, Especial Sentencia 31/2010 del
Tribunal Constitucional sobre I'Estatut d’Autonomia de Catalunya, 2010, p.397; Joan Vintro,
“Valoraciéon general de la STC 31/2010”, Revista Catalana de Dret Public, Especial Sentencia
31/2010 del Tribunal Constitucional sobre I'Estatut d’Autonomia de Catalunya, 2010, p.61.
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estatutario no se materializara hasta la entrada en vigor de la referida normativa
estatal especifica. El Tribunal opta, en cambio, por degradar el valor juridico de
los preceptos estatutarios y convertir el Estatuto en este punto en una simple

recopilacion de buenos propdésitos.

3. La participacion de la Generalitat en las politicas estatales

3.1. Fundamento, naturaleza estatutaria y limites de la participacion

competencial de la Generalitat

A pesar del silencio de la Constitucion, el principio de colaboracion entre el Estado
y las Comunidades Autonomas para el ejercicio de las respectivas competencias
se ha considerado como un principio inherente a la organizacion territorial del
Estado por el Tribunal Constitucional (STC 18/1982). La confluencia sobre el
territorio o la interdependencia de los titulos competenciales asi como las
fronteras difusas entre las competencias estatales y autonémicas como
consecuencia de las ambigledades y de la escasa precision en la definicién de
los titulos competenciales respectivos han llevado al Tribunal a subrayar la
importancia del principio de colaboracion y de participacion y la necesidad de
introducir técnicas de participacion como los informes o incluso los 6rganos mixtos

de gestion.?*

El EAC 2006 recopila hasta 89 supuestos diferentes de colaboracion y partici-
pacion en las relaciones Generalitat-Estado, la mayoria de los cuales han sido
recurridos por el recurso del Partido Popular.?® El articulo 174.3 EAC proclama el
principio general de participacion de la Generalitat en politicas estatales que
afecten a sus competencias y concreta dicho principio a través de diferentes
supuestos de participacion funcional u organica en el titulo IV (competencias) y de

participacion en organismos economicos y sociales del Estado en el articulo 182

24 Entre otras, la STC 40/1998 se refiere a la técnica del informe o la STC 146/1992 avala la
participacion orgénica a través de 6rganos mixtos.

®Carles Viver Pi-Sunyer, “Les competéncies de la Generalitat a I'Estatut de 2006: objectius,
tecniques emprades, criteris d’interpretacié i comparacié amb els altres estatuts reformats” en
AA.DD. La distribucié de competéncies en el nou Estatut, Barcelona, IEA, 2007.
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EAC.? Las técnicas utilizadas por el Estatuto catalan son diferentes graduando
los tipos de participacién en funcion del nivel de competencias o de intereses de

la Generalitat que resulten afectados por decisiones estatales.

La STC 31/2010 resuelve la discusion sobre si las relaciones de colaboracion y
participacion pueden estar reguladas en un Estatuto de Autonomia, estableciendo
gue son susceptibles de ser materia estatutaria. Sin embargo, al igual que en el
caso anterior, la Sentencia limita los efectos de las previsiones estatutarias hacia
el legislador estatal obviando que el EAC es una ley estatal asumida y aceptada
por éste a través del pacto estatutario. Como subrayan algunos autores,?’ cabe
decir que la Sentencia realiza una interpretacion "manipuladora” de los preceptos
impugnados que les priva de su contenido y valor juridico. Este vaciamiento de las
previsiones estatutarias sobre participacion y colaboracién se hace especialmente
patente a través de tres limitaciones que se imponen al legislador estatal para

desarrollar las previsiones del EAC.

3.2. Participacioén en el ejercicio de competencias ejecutivas estatales: el

requisito del articulo 150.2 CE

La STC 31/2010 impone, en primer lugar, un limite a la libertad del legislador
estatal para regular tres supuestos en los que el Estatuto catalan prevé que la
Generalitat participe en el ejercicio de competencias ejecutivas estatales sobre
dominio publico estatal o en relacion con obras de interés general. En concreto,
se trata de la asuncion de competencias ejecutivas sobre dominio publico hidrau-
lico y obras publicas de interés general sobre dicho dominio (articulo 117.2), de la
gestion de puertos, aeropuertos y otras infraestructuras del transporte de interés
general ubicadas en Catalufia (articulo 140.3) y de la ejecucién y gestién de obras
de interés general en el litoral (articulo 149.4). Los tres supuestos se declaran

constitucionales por la Sentencia —ffjj 65, 85 y 92 respectivamente — que da por

%6 para ver una exposicion mas detallada sobre las relaciones de colaboracién y participacion en el
EAC 2006 y la diversidad de instrumentos y técnicas previstos, Mercé Corretja y Maria del Mar
Pérez Velasco, “Catalufia...”, 2009.

*’Xavier Bernadi, “Competéncies desactivades? Consideracions sobre la denominada Senténcia
oculta”. Revista Catalana de Dret Public, Especial Sentencia 31/2010 del Tribunal Constitucional
sobre I'Estatut d’Autonomia de Catalunya, 2010, p.369-371.
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supuesto que preservan la libertad del legislador estatal para escoger alguno de
los procedimientos constitucionales de transferencia o delegacion de compe-
tencias previstos en el articulo 150.2 CE para su desarrollo. Es decir, a sensu
contrario, de no presuponer la utilizacion de tales mecanismos, los articulos

serian considerados inconstitucionales.

Hay que sefialar que la STC no tiene en cuenta que la legislacion estatal vigente
en los tres ambitos mencionados ya regula el ejercicio por la Generalitat de
funciones ejecutivas con lo que ya se daria cumplimiento a las previsiones
estatutarias sin haber usado el articulo 150.2 CE. El derecho administrativo ofrece
una amplia variedad de formulas de participacion en la gestion, directas o
indirectas, con mas o menos autonomia de gestibn, como la creacién de
empresas publicas mixtas, de consorcios publico-privados o la encomienda de
gestion entre administraciones publicas, que permiten desarrollar las previsiones
estatutarias conservando la titularidad estatal de la competencia como veremos a

continuacion.

En materia de puertos de interés general, por ejemplo, el articulo 40 de la Ley
27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos y de Marina Mercante, preve la
participacion autonémica en el Consejo de Administracion de las Autoridades
Portuarias (que otorgan las autorizaciones de ocupaciéon dentro del dominio
publico portuario, entre otras funciones) y, por lo tanto, ya prevé el ejercicio parcial
de funciones ejecutivas por las Comunidades Autbnomas y da cumplimiento al
articulo 140.3 EAC sin necesidad de recurrir a los mecanismos del articulo 150.2
CE. Ademas, la Generalitat tiene atribuidas diversas competencias que confluyen
en estas infraestructuras, de forma que el establecimiento de formulas de
cooperacion que faciliten un ejercicio coordinado y mas eficaz de las compe-
tencias respectivas, siempre que se base en el principio de voluntariedad, no
contradice ninguin principio constitucional.?® Sélo seria necesario el recurso al
articulo 150.2 CE en el caso de que se quisiera transferir o delegar a la Gene-
ralitat, en su totalidad, la gestion de los puertos o aeropuertos de interés general y

8 Ver Javier Tajadura Tejada, “Federalismo cooperativo y conferencias sectoriales. Marco
normativo y propuestas de reforma”. Revista Juridica de Navarra, num. 49, 2010.
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siempre que no se optara por "descalificar® previamente la infraestructura como

ya se ha hecho en algtin caso precedente.?®

En relacion con el dominio publico hidraulico, el articulo 17 de la vigente Ley de
Aguas aprobada por el Real Decreto legislativo 1/2001, de 20 de julio, dispone
que las Comunidades Autébnomas pueden asumir determinadas funciones
ejecutivas sobre dicho dominio aun siendo de titularidad estatal. Por su parte, el
Real Decreto 2646/1985 transfirid varias funciones ejecutivas a la Generalitat que
hace mas de 25 afios que vienen ejerciendo. Para el futuro, y dado que la
titularidad estatal de este dominio publico no tiene naturaleza constitucional,
cabria la posibilidad de atribuir su titularidad y gestion a las Comunidades
Auténomas mediante ley estatal, tal como se hizo en relaciébn con las vias
pecuarias (articulo 2 de la Ley 3/1995). Con respecto a la asuncion de la gestion
de la construccion o explotacion de obras hidraulicas de interés general, el
articulo 124 del Real Decreto legislativo 1/2001 prevé la suscripcion de convenios
entre el Estado y las Comunidades Autonomas con el fin de que éstas puedan
asumir la gestion y, hasta ahora, los convenios firmados no han generado ninguna

conflictividad.

Por lo que se refiere a la gestion por las Comunidades Autbnomas de obras de
interés general situadas en el litoral mediante convenio, aunque no esté prevista
en la Ley 22/1988, de 22 de julio, de Costas, nada impediria que se pudiera
realizar previa modificacion de la mencionada ley en los términos previstos en la
legislacién sobre obras hidraulicas de interés general. Por otra parte, la Genera-
litat ya ha asumido funciones ejecutivas sobre el dominio publico maritimo-

terrestre a través del Real Decreto 1404/2007, de 29 de octubre, de traspasos.

En definitiva, pues, la legislacién estatal vigente ya prevé diversos mecanismos
para permitir la gestion autondémica de competencias ejecutivas estatales en los

gue no se requiere hacer uso de los mecanismos de transferencia o delegacion.

9 E| Decreto 2876/1980, de 12 de diciembre, de traspaso de servicios en materia de puertos del
Estado a la Generalitat, utilizé la habilitacion prevista en el articulo 11.8 EAC 1979 para
descalificar unas instalaciones portuarias y traspasarlas a la Generalitat. AA.DD. El desplegament
autonomic a Catalunya. Sectors d'Aiglies, d’Arquitectura i Habitatge, de Carreteres, de Medi
Ambient, de Ports i costes, de Transports i d’'Urbanisme. Barcelona, IEA, 1988, p. 293.
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Solo si se alterara la titularidad estatal de la competencia o se atribuyera en su
totalidad a la Generalitat habria que recurrir a dichos mecanismos. En consecuen-
cia, la mencionada interpretacion parece una precaucién excesiva que, afortuna-

damente, no ha sido incluida en el fallo de la Sentencia.

3.3. Participacién orgénicarestringida a los 6rganos consultivos

La segunda limitacion se refiere a la participacion organica en el ejercicio de
competencias estatales, prevista tanto en el titulo IV del EAC, con respecto a
organos de gestion estatales u organismos y entidades estatales o interna-

cionales,*®

como en el titulo V con respecto a los organismos econdémicos y
sociales.®! El recurso afecta a todos los preceptos que regulan supuestos de
participacion y la Sentencia desestima todas las impugnaciones pero al mismo
tiempo establece una cautela importante (que los recurrentes no mencionaban en
ningln momento): la participacion organica no se puede sustanciar nunca en
organos “"decisorios" y no puede afectar nunca a la titularidad estatal de la
competencia. Segun el fundamento juridico 111 de la STC 31/2010, la partici-
pacién en érganos decisorios "puede perturbar la recta y cabal delimitacién de los
ambitos competenciales propios y la efectiva distribucion territorial del poder entre
sujetos democraticamente responsables” por lo que el Tribunal limita dicha parti-
cipacion a los 6rganos de consulta y asesoramiento y, a través de los procedi-
mientos correspondientes, remitiendo a la STC 194/2004, de 4 de noviembre. La
cautela expresada se incluye de forma expresa en el fallo, condicionando, por lo

tanto, el futuro desarrollo de todos los preceptos afectados.

Puesto que la Sentencia no define el significado de "6érgano de caracter
decisorio”, cabe preguntarse si un 6rgano de gestién (como las ya citadas autori-
dades portuarias) puede ser calificado como 6rgano decisorio. El concepto de

% Articulos 117.3 (aguas), 128.3 (denominaciones de origen), 140.2 (infraestructuras del

transporte), 161.3 (relaciones con entidades religiosas) y 171c) (Paradores de Turismo), 134.2
(deportes) y 142.2 (juventud).

%! Banco de Espafia, Comisién Nacional del Mercado de Valores, Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones, Tribunal de Cuentas, Consejo Econémico y Social, Agencia Tributaria,
Comision Nacional de Energia, Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Consejo de Radio y
Television y otros que no se especifican.
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gestion es muy amplio y puede abarcar tanto funciones de administracion y
ejecucion como reguladoras (con capacidad para establecer reglamentos
internos); los actos de gestion pueden poner fin 0 no a la via administrativa;
pueden consistir en el ejercicio de funciones administrativas regladas o bien
discrecionales y se pueden ejercer con autonomia o bien bajo un control riguroso
de la administracion correspondiente. La distincion entre 6rganos decisorios y
organos consultivos o de asesoramiento que realiza la Sentencia resulta poco

precisa y puede generar ciertas dudas en su aplicacion.

Por otra parte, una de las modalidades mas frecuentes para articular el principio
de colaboracién es la participacion organica de diferentes administraciones
publicas en todo tipo de érganos de gestidn: consorcios, empresas publicas con
capital de varias administraciones para la prestacibn de servicios publicos

32

integrados, el uso instrumental de servicios publicos por una administracion

diferente de los titular del servicio o la simple participaciéon en organismos de otra

33

administracion, ademas de las previsiones ya mencionadas en materia de

aguas y puertos de interés general.®

Cabe preguntarse, pues, hasta qué punto la
participacion organica puede alterar o desdibujar las responsabilidades compe-
tenciales. En Alemania o ltalia, la doctrina centra sus criticas en una modalidad
especifica de participacion organica: las llamadas administraciones mixtas, es
decir, los entes creados expresamente por dos administraciones publicas a los
que éstas atribuyen competencias y funciones propias con el fin de que sean
ejercidas de forma mancomunada. En el caso de Alemania, se considera que se
rompe el principio constitucional de separacion de instancias administrativas; en el
caso de ltalia, se considera que a través de dichos 6érganos el Estado retiene
competencias que corresponderian a las regiones. También se las podria criticar
por la inimputabilidad de sus decisiones. En el ordenamiento juridico espafiol, los

problemas mencionados se resuelven por las leyes reguladoras o creadoras del

%2 por ejemplo, el consorcio Autoridad del Transporte Metropolitano de Barcelona, la empresa
estatal TRAGSA o la empresa de la Generalitat TABASA.

% Ver Santiago Mufioz Machado, Derecho publico de las Comunidades Auténomas, vol. |, lustel,
2007, p. 281.283.

% Articulos 25y 16 Ley de Aguas (RD Leg. 1/2001) y articulo 40 Ley 27/1992, de Puertos y de la
Marina Mercante).
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organo, que determinan su régimen juridico y su dependencia, a quien son
imputables las decisiones, si tienen 0 no superior jerarquico a efectos de recursos
administrativos o bien el sistema de responsabilidad administrativa a la que
quedan sujetos.*® Las ventajas de este tipo de participacion son notables: se evita
la duplicidad de servicios en el mismo territorio, se integran y simplifican los
procedimientos y se permite un funcionamiento mas eficaz de las adminis-
traciones implicadas. Parece, pues, desproporcionado extender tales criticas a
todos los supuestos de participacién organica como hace la Sentencia teniendo
en cuenta ademas que la Constitucion de 1978 no establece el principio de

separacion de instancias como en el caso de la Ley Fundamental alemana.

Por lo que se refiere a la invocada STC 194/2004, que anul6 una ley estatal que
imponia la participacion estatal en un 6rgano de gestibn de competencia
autondmica en materia de parques nacionales intrautonémicos, hay que hacer
alguna consideracion. La Ley estatal impugnada y anulada se fundamentaba en
una competencia estatal basica (bases para la proteccién del medio ambiente) y
el Tribunal Constitucional, después de recordar que el ejercicio de funciones
ejecutivas amparadas en una competencia estatal basica debe tener caracter
excepcional y requiere justificacion, consideré que en el supuesto controvertido
faltaba tal justificacién y que la Ley estatal no respetaba el principio de volunta-
riedad, ya que imponia la participacion estatal en un 6rgano de gestion cuya
configuracion era competencia de las Comunidades Autbnomas y, usurpando asi
la potestad de autoorganizacion que les correspondia. Como muy bien sefialo
aguella Sentencia, el Estado utilizaba el principio de cooperacion para ejercer
competencias ajenas y afectaba a la titularidad de la competencia autonémica, ya
que pretendia "retener" competencias que tendrian que corresponder a las
Comunidades Auténomas, tal como critica la doctrina italiana en relacion a las

administraciones mixtas.

% Ver Mufioz Machado Derecho Publico..., 2007, p. 279. Aunque el autor recomienda utilizar esta
férmula sélo cuando los 6rganos puedan formular propuestas y no resoluciones, o bien adoptar
decisiones con efectos internos, cita varios ejemplos de leyes estatales y autonémicas que los
regulan.
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En cambio, la participacion de la Generalitat en 6rganos de gestion estatales
disefiada en el titulo IV del EAC 2006 no altera la titularidad estatal de la
competencia. Se establece siempre en ambitos en que la competencia estatal es
supraterritorial (aguas, infraestructuras del transporte, denominaciones de origen,
juventud, deportes, organismos culturales internacionales) o bien no es fragmen-
table (el registro estatal de entidades religiosas o la gestion de los paradores de
turismo). Se trata de una participacion de "abajo hacia arriba", que no absorbe las
competencias estatales como pasaba en relacion con las autondémicas en el caso
de la STC 194/2004, que permite integrar los intereses autonémicos dentro de los
intereses estatales (en la medida en que coinciden) y que se basa en el principio
de subsidiariedad, ya que permite acercar la gestion a los ciudadanos y al
territorio donde ésta se desarrolla. A diferencia de la ley estatal anulada, la
participacion organica estatutaria no altera la competencia estatal y tanto la ley
reguladora como el 6rgano de gestion continlan siendo estatales y, por lo tanto,
el legislador estatal puede imponer todos los requisitos, controles, directrices,
limitaciones, etc. que considere necesarios para garantizar su capacidad de
decision y de direccién de forma que las decisiones le puedan ser imputadas y
que pueda prevalecer su criterio sin que haya confusion de responsabilidades.
Por lo tanto, la extension del concepto "de érgano de caracter decisorio” en los
organos de gestién se podria considerar totalmente desproporcionada, cémo lo
seria, tanto desde la perspectiva de la eficacia administrativa como desde una
perspectiva econémica, la creaciéon de un drgano consultivo o asesor de un
organo de gestion con el fin de dar cumplimiento a las previsiones estatutarias. En
consecuencia, habria que interpretar restrictivamente el concepto de 6rgano de
caracter decisorio al que se refiere la Sentencia, excluyendo los érganos de

gestion.

Con respecto a la modalidad de participacion en organismos estatales econé-
micos y sociales prevista en los articulos 174.3 y 182 EAC, su fundamento es
politico y no competencial, al igual que en el caso de la participacion en 6rganos
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constitucionales del Estado tal y como defienden varios autores.*® Para algunos,
constituye un principio estructural del Estado en los sistemas federales mientras
que para otros es un mecanismo de buen gobierno.*’ En el ambito de las
competencias econdmicas, el articulo 131.1 CE contiene una referencia a la
participacion de las Comunidades Autonomas en la planificacion de la actividad
econdémica general, pero no regula especificamente ningdn mecanismo de
participacién en politicas estatales.*® Diversos estatutos de autonomia incluyen
referencias a la participacién en organismos y empresas estatales, entre ellos, el
EAC 1979, pero durante mas de 30 afios estas previsiones han tenido una escasa
plasmacion legislativa. Por eso, el EAC 2006 concreta la participacion en la
actividad econdémica general (articulo 181, no impugnado) y en determinados
organismos de caracter econdmico y financiero como el Banco de Espafia o la
Comision Nacional del Mercado de Valores (articulo 182 EAC). Cabe la inter-
pretacion de que con esta participacion se compensa y equilibra la existencia de
competencias estatales transversales (en especial, de los articulos 149.1.13 y
149.1.11 CE) que han afectado de forma especialmente intensa y reductora las
competencias autonémicas en materias como entidades financieras, cajas de

ahorros y mercado de valores.

Las novedades que introduce el EAC 2006 en relacion con el articulo 53 EAC
1979 son las siguientes: concrecion de determinados organismos; participacion en
los 6rganos de direccion de los organismos mencionados en el articulo 182.1 EAC
y el caracter directo o indirecto de la participacién (la Generalitat designa o bien
participa en el proceso para designar), lo que permite al legislador estatal confi-
gurarla como bilateral o como multilateral. El caracter de mandato ya lo tenia
también el articulo 53 EAC 1979, sin que nunca se hubiera discutido su
constitucionalidad. Tres Estatutos mas han establecido tal principio de parti-

cipacion organica en organismos y empresas publicas estatales: articulo 87 del

% Ver Manuel Carrasco y Javier Pérez Royo, “Regulacion en el Estatuto...”, 2004. Enoch Alberti,
“La participacio...”, 2008, p. 405.

%" Favoreau, Gaia, Ghevontian et al. Droit constitutionnel, nim. 581, p. 398; K. Wheare, Govern
Federal, Classics del Federalisme, Barcelona, IEA, 2008, p. 55, 56 y 61.

% Ver Informe sobre la reforma de I'Estatut, Barcelona,|EA, 2003, p. 143y ss.
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EA de Andalucia, articulo 89 EA de Aragon y articulo 58.2.d) del EA de Castilla y

Ledn.

La participacién en 6rganos de direccion, como se ha dicho, so6lo se prevé en el
articulo 182.1 EAC. Se trata de un supuesto cualificado que exige una vinculacion
entre los organismos estatales y las competencias de la Generalitat y que afecta
organismos a los que el legislador estatal a menudo atribuye competencias
ejecutivas de naturaleza basica que tendrian que corresponder a las Comuni-
dades Auténomas. La incorporacion, pues, de miembros designados directamente
o indirectamente por la Generalitat en los oOrganos de direccion de tales
organismos actuaria como un mecanismo de compensacion frente a los excesos
competenciales del Estado que, sin alterar la titularidad de la competencia estatal,
respetaria también las competencias ejecutivas autondémicas y evitaria su

supresion.

Cabe plantearse hasta qué punto esta participacion desnaturaliza las compe-
tencias estatales e introduce mecanismos de "codecision" o es simplemente un
mecanismo formal que no afecta a la decisién de fondo. En primer lugar, tanto el
articulo 174.3 como el articulo 182 EAC remiten al legislador estatal para que
determine el mecanismo concreto de participacion. El articulo 182.1 establece que
la Generalitat "designa o participa en los procesos para designar” permitiendo que
dicha participacion sea indirecta, sin efectos vinculantes e incluso en el marco de
un procedimiento multilateral, salvaguardando, por lo tanto, todas las opciones de
qué dispone el legislador estatal. En segundo lugar, hay que tener en cuenta que
la persona designada por la Generalitat 0 a propuesta suya se incorporard como
miembro de un érgano colegiado con los derechos y deberes que esta posicion le
confiera y tendrd que seguir las reglas internas para la adopcién de decisiones,
pero no tendra el caracter de "representante de la Generalitat" ni estara vinculado
a ésta por una relacion de dependencia organica o funcional que permita imputar
a la Generalitat las decisiones de aquel 6rgano. Tanto la decision como la
responsabilidad concerniente corresponderan Unicamente al organismo estatal en
cuestion. Se trata, por lo tanto, de un mecanismo estrictamente formal o procedi-

mental que afecta al proceso de constitucion del érgano pero no a su capacidad
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de adoptar decisiones. Asimismo, las normas estatales reguladoras de aquel
organo pueden imponer determinados quérum o mayorias que minimicen tal parti-
cipacion. En consecuencia, resulta totalmente innecesario y preventivo establecer
que la participaciéon de la Generalitat no se puede producir en érganos decisorios
y, de facto, vacia de contenido el articulo 182.1 EAC, y lo convierte en inaplicable.
En el resto de supuestos del articulo 182, el Estatuto no exige que la participacion
sea en oOrganos de direccion y, en la actualidad, en la mayoria de organismos
mencionados en los apartados 2 y 3 ya existen 6Organos consultivos con
participacion de la Generalitat. En consecuencia, si se mantiene la interpretacion
de la Sentencia de negar al legislador estatal la libertad para ampliar esta
participacion a los érganos de direccion, se puede concluir que el EAC 2006 se ha
limitado a reflejar la situaciébn ya existente, al menos por lo que se refiere a
Catalufia, en relacion con la participacion autonémica en organismos estatales sin

afiadir ninguna novedad.

3.4. ¢(Mandatos o principios?

La tercera limitacion que establece la STC 31/2010 afecta a la naturaleza de las
disposiciones estatutarias sobre participacion, a las que convierte en principios. Al
igual que hemos visto con la participacion en dérganos constitucionales, la
Sentencia niega que las previsiones estatutarias sean auténticos mandatos y
establece la libertad del legislador estatal tanto para desarrollarlos como para
decidir si tiene que existir tal participacion (fundamento juridico 114). Sin
embargo, si el EAC es una ley organica estatal, que el Estado estd obligado a
respetar como parte de su ordenamiento juridico (articulo 147.1 CE), ¢puede el
legislador estatal ignorar o vaciar de contenido las previsiones estatutarias de
participacion de la Generalitat en politicas estatales?

El caracter de ley organica estatal del Estatuto de Autonomia y su naturaleza

pactada han permitido a muchos autores 3 entender que la participacién organica

% Corretja, “La participacio...”, 2006, p. 328; Viver “Les competéncies...”, 2007, p. 47; E. Roig, “La
regulacié de les relacions de la Generalitat amb I'Estat en el nou Estatut d’Autonomia”, Activitat
Parlamentaria num. 15, 2008 p. 63; Alberti, “La participacié...,” Activitat Parlamentaria nim. 15,
2008, p.37.
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y funcional de la Generalitat en el ejercicio de competencias estatales constituye
una garantia estatutaria y un mandato dirigido al legislador estatal para que
articule dicha participacién con plena libertad, pero sin que pueda quedar reducida
a cero. Por el contrario, sostener, como afirma la Sentencia, la falta de vinculacion
del legislador estatal a tales disposiciones equivale a negar al EAC su caracter de
ley estatal y su fuerza imperativa, olvidando también la funcién constitucional de
los Estatutos de autonomia.*® Afortunadamente, esta interpretacién tampoco se
ha incluido en el fallo de la Sentencia pero hay que tener en cuenta que la
Sentencia que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Defensor del Pueblo contra el EAC 2006 se limita a desestimar la impugnacion de
los apartados 1, 2 y 3 del articulo 182 EAC por remision al fundamento juridico
114 de la STC 31/2010.

4. Las relaciones bilaterales intergubernamentales: la Comisién

Bilateral Generalitat-Estado

4.1. El peso de los antecedentes

La creacion de los primeros 6rganos bilaterales entre el Estado y las comunidades
autonomas fue propiciada por la Constitucion espafiola de 1978 al remitir a los
estatutos de autonomia el establecimiento de las bases para el traspaso de los
servicios que tenian que corresponder a las comunidades autonomas (art.
147.2.d). Ciertamente, la Constitucidon no imponia la existencia de estos 6rganos
bilaterales, conocidos como comisiones mixtas de transferencias, pero la apun-
taba claramente, sobre todo si tenemos en cuenta que éste era el Unico antece-
dente conocido hasta el momento al haber sido la solucién escogida en la etapa

de la Il Republica.*

La regulacion de tales comisiones mixtas de transferencias, vigente desde los

inicios del Estado autondémico, nos aporta algunos elementos que conviene

% Asi lo pone de manifiesto N. Paris en “Les relacions institucionals...”, 2010, p. 398.

*L Ver articulo Unico de las Disposiciones transitorias del Estatuto de Catalufia de 1932 y el
Decreto de 21.11.1932, de creacion de la Comisién Mixta para la implantacion del Estatuto de
Catalufa.
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retener. En primer lugar, hay que remarcar que la prevision de su creacion se
encuentra, precisamente, en los estatutos de autonomia.*> Como hemos visto,
dicha previsiéon deriva de una remision constitucional expresa, pero tal remision es
amplisima y en ningdn momento menciona la creacion de estos érganos paritarios
o bilaterales. Un segundo elemento es que las comisiones mixtas se definen
como O6rganos paritarios integrados por un mismo numero de vocales en
representacion de uno y otro Gobierno (o por representantes del Estado y de la
comunidad auténoma, en el caso gallego), dotados, ademas, de facultades de
autonormacion. Mas importante resulta todavia que los acuerdos relativos al
traspaso de servicios alcanzados por las Comisiones Mixtas adoptan la forma de
propuestas vinculantes al Gobierno del Estado, que se ha limitado a aprobarlas
mediante un real decreto, pero que no puede alterar ni entrar en su contenido.*®
Por todo ello, la doctrina coincide a calificar los acuerdos de traspaso como
normas paccionadas.** Dicha calificacién toma mas importancia si recordamos
gue los acuerdos de traspaso no se limitan exclusivamente a inventariar los
bienes y derechos del Estado que tendran que ser objeto de traspaso, ni a
concretar unicamente los servicios, el personal o las instituciones afectadas por
este traspaso, sino que, con unos u otros efectos, establecen una interpretacion o
una delimitacion del reparto de competencias entre el Estado y la comunidad
autbnoma en cada materia, y no es sino a partir de esta delimitacion competencial
previa y compartida que pasan a identificar todos los bienes y derechos que hay

que traspasar y a fijar su valoracién econémica.*

“2 por ejemplo, Estatuto de autonomia del pais Vasco, DT 2a, Estatuto de autonomia de Catalufia,
DT 64, y Estatuto de autonomia de Galicia, DT 4a.

“3 Asi lo reconocié muy pronto el Tribunal Constitucional: “los acuerdos son propuestas vinculantes
para el Estado, que debera respetar su contenido” (STC 76/1983, fj 28).

4 Ver en este sentido, Santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
Puablico General, vol Ill. Madrid, lustel, 2009, pag. 397: “Cuando un acuerdo de Comision Mixta se
produce dentro del ambito que le es propio y vincula al Gobierno, su naturaleza es el de una
verdadera norma paccionada, adoptada en comin por las representaciones de dos instancias
politicas distintas, que el Gobierno se limita a ratificar formalizandola como tal norma...”.

> Por este motivo autores como Santamaria Pastor han calificado el traspaso de servicios como
un “tercer round” del proceso de distribucién de competencias (Fundamentos de Derecho
Administrativo. Madrid, Ramén Areces, 1988, p. 1115).
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Un nuevo elemento que interesa destacar es que todas las comunidades aut6-
nomas constituyeron con el Estado 6rganos bilaterales o mixtos como los descri-
tos, aunque el proceso de traspasos haya tenido ritmos y resultados diferentes en
cada territorio. Este Ultimo dato nos permite proponer —como neologismo juridico—
el término multibilateralidad, para referirnos a aquellos ambitos o materias en los
gue existen 6rganos bilaterales entre el Estado y cada una de las comunidades
autbnomas, con un objeto idéntico o analogo. Sirve, igualmente, para dar cuenta
de un fendmeno, nada extrafio entre nosotros, en el que los acuerdos alcanzados
en un formato bilateral entre el Estado y una comunidad autonoma determinada
se han trasladado o reproducido posteriormente, en términos idénticos o muy
similares, a otras comunidades autdbnomas, ya sea mediante acuerdos también
bilaterales, ya sea en sedes de caracter multilateral. La referencia a esta realidad
—a la multibilateralidad— sirve, al mismo tiempo, para remarcar que la dicotomia
bilateralidad-multilateralidad no siempre es tan nitida.*® La financiacién autoné-
mica constituye un buen ejemplo, ya que en dicho ambito conviven érganos multi-
laterales (el Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades Aut6-
nomas), organos paritarios entre el Estado y las comunidades autbnomas de
régimen comun (como la Comision Mixta de Asuntos Economicos y Fiscales
Estado-Generalitat) y, también, 6rganos bilaterales singulares, asimétricos o de
régimen especial, como la Comisién Mixta del Concierto Econémico, con funcio-
nes tan relevantes como acordar las modificaciones del concierto economico,
adoptar compromisos de estabilidad presupuestaria o aprobar la metodologia

para el establecimiento del cupo para cada quinquenio.*’

Para cerrar esta referencia a los 6rganos responsables de los traspasos de
servicios, conviene recordar que la tension bilateralidad-multilateralidad también
los acomparfé desde el principio. En efecto, el Informe de la Comision de Expertos

sobre Autonomias (documento presentado en mayo de 1981, que desembocaria

8 Recordemos, por ejemplo, que la adopcién del Gltimo acuerdo de un érgano multilateral como el
Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades Auténomas (Acuerdo 6/2009, de 15
de julio, para la reforma del sistema de financiacion de las Comunidades Autbnomas de régimen
comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia) fue precedido por los acuerdos bilaterales
adoptados entre el Estado y cada una de las comunidades auténomas.

*" La regulacién de este Ultimo 6rgano se encuentra en los articulos 61 y 62 del Concierto
Econdmico con el Pais Vasco, aprobado por Ley 12/2002, de 23 de mayo.
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en los Pactos Autonémicos de aquel mismo afio, asi como en el Proyecto de Ley
organica y de armonizacién del proceso autondémico) criticO duramente que se
pretendiera transformar un Estado fuertemente centralizado en otro basado en
poderosas autonomias territoriales "sin que exista una efectiva direccién del

proceso".

Algunas de las propuestas formuladas para corregir esta situacion, en una linea
uniformizadora, se incorporaron a los Estatutos aprobados posteriormente y a la
Ley 12/1983, del proceso autonémico.*® Otras propuestas, en cambio, cayeron
por el camino a raiz de la STC 76/1983, que enjuicio la LOAPA, remarcando las
potencialidades del principio dispositivo y de las asimetrias que del mismo se
podian derivar.*® A partir de esta Sentencia —contraria a la homogeneidad y a las
soluciones multilaterales en el ambito que examinamos— el proceso del traspaso
de servicios a las comunidades autonomas ha sido dominado por la bilateralidad y
la diversidad, sin perjuicio de que se puedan detectar elementos de multibila-
teralidad, tanto con respecto a las materias afectadas por los traspasos —ya que
una vez el Estado llega a un acuerdo concreto con una comunidad auténoma, es
bastante habitual que se inicien negociaciones con otras comunidades sobre

aguella misma materia—, como con respecto a los contenidos de tales traspasos.

Estos antecedentes permiten apuntar la hipétesis que quizas no se ha explotado
lo suficiente la potencialidad que deriva de la remisién constitucional ("Los
Estatutos de autonomia tendran que hacer constar [...] las competencias asu-

midas dentro del marco establecido por la Constitucion y las bases para el tras-

8 Es el caso de la implantacion de las Comisiones sectoriales que, sin perjuicio de la existencia de
las Comisiones Mixtas paritarias, se tendrian que constituir en cada ministerio afectado por las
transferencias para acordar con la participacion de todas las comunidades auténomas, los
traspasos que seria necesario aprobar en su area de competencia, con la finalidad de uniformar
los criterios aplicables.

4941...] el traspaso de servicios a las Comunidades Auténomas no quedd configurado en el bloque

de la constitucionalidad como un proceso uniforme sino, mas bien, con el resultado de varios
procesos que, por su naturaleza, habian de originar diferencias en cuanto al tiempo y al contenido
de los traspasos. La remisién estatutaria contenida en el articulo 147.2 de la Constitucion dejo
abierta la posibilidad de que los traspasos se realizasen en momentos distintos, bajo técnicas
distintas y que condujesen a distintos resultados materiales; y esta posibilidad de diferenciaciéon se
proyect6 hacia los niveles inferiores de la normacion al atribuir los Estatutos la ejecucién de los
traspasos a Comisiones mixtas paritarias y dotarlas de facultades para regular su propia actividad.
Existe pues una reserva competencial a favor de las Comisiones mixtas para regular los traspasos
de servicios a las Comunidades Auténomas” (fj 28).
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paso de los servicios que les corresponderan”) para reforzar la legitimidad de las
relaciones bilaterales intergubernamentales Estado-Generalitat y del conjunto de
organos que las tienen encomendadas (Comisién Bilateral y Comisiones mixtas
de traspasos y de asuntos econémicos). Esta idea se podria fundamentar en un
entendimiento amplio del término competencias —en el sentido que las facultades
participativas atribuidas a estos O6rganos bien se podrian concebir como
competencias de la Generalitat—, asi como en el hecho de que su creacion y sus
funciones se encuentran directamente conectadas con la autonomia de Catalufia,
es decir, con sus competencias politicas o financieras. De forma especifica, y al
menos hasta cierto punto, las previsiones del Estatuto sobre estos 6rganos
también se podrian concebir como bases estatutarias para el traspaso de
servicios, ya que la Comision Bilateral —que puede hacer propuestas y adoptar
acuerdos en todas aquellas cuestiones de interés comun que planteen las partes
(art. 183.2.i EAC)- ha dedicado buena parte de su actividad al impulso de los
acuerdos de traspaso, mientras que la Comisién Mixta de Asuntos Econdémicos
tiene expresamente atribuida, entre sus funciones, la de acordar la valoracion de

los traspasos de servicios (art. 210.2.f EAC).

En cualquier caso, los 6rganos creados por el Estatuto de 2006 para conducir las
relaciones bilaterales Estado-Generalitat cuentan con otros antecedentes,
igualmente importantes. Dejando de lado aquéllos que tienen un caracter mas
sectorial, como la Junta de Seguridad (art. 13.6 EAC 1979y art. 164.4 EAC 2006),
cabe citar a las Comisiones Bilaterales de Cooperacion creadas antes de los
Estatutos de autonomia de segunda generacion, bien por expresa prevision
estatutaria,”® bien por simple conveniencia institucional, como prolongacién de las
comisiones mixtas de transferencias, para aquellos casos en los que no se trataba
de alcanzar un acuerdo de traspaso, sino de llegar a acuerdos de naturaleza
distinta o de evitar un posible conflicto.® Como es sabido, estas comisiones

bilaterales de cooperacion recibieron un notable impulso a raiz de su institu-

*% Caso de la Junta de Cooperacién entre la Administracién del Estado y la Comunidad Foral de
Navarra, recogida al arte. 69 LORAFNA y de las Comisiones Bilaterales de Cooperacion entre el
Estado y las ciudades autonomas de Ceuta y Melilla, previstas en el art. 33 de las LO 1y 2/1995.

*! Eliseo Aja, El Estado autonémico. Federalismo y hechos diferenciales. Madrid, Alianza Editorial,
2003, p. 215.
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cionalizacion mediante la Ley 4/1999, la cual las incorporo a la nomina de 6rganos
de cooperacién establecida por la Ley 30/1992 (art. 5) y, en particular, gracias a la
LO 4/2000, por la cual se modifica la LOTC con la finalidad de ampliar el plazo
ordinario para interponer el recurso de inconstitucionalidad, de tres a nueve
meses, si la Comision Bilateral correspondiente acuerda iniciar negociaciones
para resolver las discrepancias y asi lo pone en conocimiento del TC (art. 33.2
LOTC). En este ultimo caso, hay que destacar que el acuerdo de la Comisiéon
Bilateral se puede concretar en el compromiso de modificar el texto normativo
controvertido, lo que supone que unos acuerdos adoptados por los titulares del
poder ejecutivo —estatal y autondmico— se proyectan sobre normas con rango de
ley, con una clara afectacion de las competencias del poder legislativo, poderes o
realidades institucionales que el propio TC trata de aislar, en la STC 31/2010,

cuando examina el papel de la Comision Bilateral Generalitat-Estado.

A la vista de los anteriores antecedentes anteriores, es decir, de la prevision
estatutaria o legal de diversos y relevantes supuestos de bilateralidad, asi como
de la préctica institucional normal de la bilateralidad —y de la multibilateralidad—,
se nos hace muy dificil entender —desde una perspectiva estrictamente juridica—
la posicion expresada por autores como Montilla Martos: "Motivos de diversa
naturaleza justifican la multilateralidad. Desde una perspectiva funcional, un
sistema con diecisiete modelos de relacion bilateral distintos resulta obviamente

inmanejable".>?

4.2. La Comisién Bilateral Generalitat-Estado: de las previsiones
estatutarias a la doctrina del Tribunal Constitucional

Una de las novedades mas relevantes —y controvertidas— del EAC 2006 la
constituye el tratamiento de las relaciones bilaterales Generalitat-Estado, tanto

desde el plano de los principios como desde el plano orgéanico o procedimental.>?

°2 3. A. Montilla Martos, “Apuntes sobre colaboracién y participacion...”, 2005, p. 138.

*% Sobre las previsiones de los Estatutos de segunda generacién en el ambito de las relaciones
intergubernamentales, vid. M.J. Garcia Morales (coord.). "Las relaciones de colaboracion en los
nuevos Estatutos de autonomia”. Revista Juridica de Castilla y Le6dn, n°. 19, monogréfico; y M.J.
Ridaura Martinez. Relacionas intergubernamentales: Estado-Comunidades Auténomas. Valencia,
Tirant lo Blanch, 2009, ademas de las obras indicadas en apartados anteriores.
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La novedad no radica tanto en la afirmacién de un principio, como el de
bilateralidad, que ya era operativo antes del Estatuto y que éste consagra de
forma conjunta y simultanea con el de multilateralidad, ni en la prevision de un
organo bilateral que, cdmo acabamos de ver, tiene antecedentes directos en la
practica institucional y en la regulacion juridica de las relaciones interguberna-
mentales. La novedad radica mas bien en el énfasis, la ambicion y el detalle con

que el Estatuto trata tal cuestion.

Asi, el articulo 3.1 EAC establece que las relaciones de la Generalitat con el
Estado se fundamentan en el principio de lealtad institucional mutua y se rigen por
el principio general segun el cual la Generalitat es Estado, por el principio de
autonomia, por el de bilateralidad y por el de multilateralidad. Y como concrecién
de tales principios, el articulo 183 instituye a la Comisién Bilateral Generalitat-
Estado como "marco general y permanente de relacion entre el Gobierno de la
Generalitat y el Gobierno del Estado” a los efectos de: a) Participacion y colabo-
racion de la Generalitat en el ejercicio de las competencias estatales que afecten
a la autonomia de Catalufia; y b) Intercambio de informacién y establecimiento,
cuando proceda, de mecanismos de colaboracién en las respectivas politicas
publicas y asuntos de interés comun. Las disposiciones mencionadas se comple-
tan con una serie de previsiones sobre la participacion de la Generalitat en el ejer-
cicio de competencias y en 6rganos y organismos del Estado, entre las que desta-
can algunas funciones especificas de la propia Comision Bilateral (arts. 141.2, en
materia de juegos y apuestas, y 149.2, en materia de infraestructuras y equipa-
mientos de titularidad estatal en Catalufia), asi como con los preceptos relativos a la
Comision Mixta de Asuntos Econdmicos y Fiscales (art. 210 y DF 13, 32y 43) 0 a
otras comisiones y momentos participativos de especial trascendencia (DA 32).

Estas previsiones estatutarias y la filosofia a la que de forma presunta responden
generaron una reaccion a menudo airada de una parte importante de la doctrina

iuspublicista,® asi como una oposicion frontal en buena parte de los recursos de

> Ver, entre otras, las consideraciones formuladas por L. Ortega Alvarez, Reforma constitucional y
reforma estatutaria. (http://www.fundaciongimenezabad.es); J. A. Montilla Martos, “Apuntes sobre
colaboracion y participacion en el Estado autonémico. A propésito de la propuesta de reforma del
Estatuto de Autonomia de Catalufia”. Revista d’Estudis Autonomics i Federals, num. 1, 2005; y J.J.
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inconstitucionalidad formulados contra el Estatuto (Grupo Parlamentario del Partit
Popular, Defensor del Pueblo y Consejo de Gobierno de La Rioja). Estas posi-
ciones han llegado a convergir e incluso a coincidir, de manera practicamente
literal, en afirmaciones como las que subrayan que "el problema mas grave, el
que singulariza al nuevo Estatuto de Catalufia con respeto a los demas y el que lo
hace radicalmente inaceptable, es su resuelta opcion en favor de una relacion
bilateral de la Generalidad con el Estado [...] no hay nada en la Norma Funda-
mental que impida o limite la utilizacibn de mecanismos bilaterales [...] Cuestion
distinta a ésta es que un Estatuto de Autonomia concreto pretenda imponer al
Estado unilateralmente un mecanismo de colaboracion determinado, que es lo
gue hace el Estatuto, cuyos arts. 183 y 214 crean y organizan una Comision
Bilateral Generalidad-Estado y una Comision Mixta de Asuntos Econdmicos y
Fiscales Estado-Generalitat, respectivamente [...] esta articulacion de las rela-
ciones Estado-Generalitat sobre la base del inicio de bilateralidad [...] vienen a
convertir a Catalufia en una suerte de Estado miembro de una Confederacion". °>°
Las objeciones formuladas a la regulacion estatutaria de las relaciones interguber-
namentales se centran, efectivamente, en la posicion de igualdad con el Estado
que el Estatuto de forma presunta reclamaria para la Generalitat, de lo que
derivaria este espiritu confederal, el condicionamiento ilegitimo del libre ejercicio
de las competencias estatales y la discriminacion que derivaria para otras

comunidades autbnomas.

Lo cierto es que esta argumentacidon quizas encontraria alguna justificacion en el
Proyecto de Estatuto de autonomia aprobado por el Parlamento de Catalufia en
septiembre de 2005, pero queda desmentido expresamente en muchos puntos
por el texto del Estatuto de autonomia definitivamente aprobado. Sin embargo, su
envergadura presiona y condiciona la posicion del Tribunal Constitucional y

contribuye a explicar el contenido de sus pronunciamientos. Desde un punto de

Solozébal Echevarria, Sobre las reformas estatutarias y la propuesta del Parlamento catalan. G.
Ruiz-Rico (coord.). La reforma de los Estatutos de autonomia. Valencia, Tirant lo Blanch, 2006.

*® T.R. Fernandez Rodriguez, “De la reforma de los Estatutos a la reforma de la Constitucion”.
Intervencion realizada en la Mesa rodona Los nuevos Estatutos de Autonomia y la Constitucion
Espafiola, organizada por la Revista Foro el 26 de abril de 2007. Ver, en una linea muy similar, las
alegaciones formuladas en el recurso presentado por el Defensor del Pueblo.
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vista formal, ninguno de estos pronunciamientos se traduce, en la materia que nos
ocupa, en una declaracién de inconstitucionalidad.”® El problema radica, mas
bien, en las declaraciones interpretativas del Tribunal, porque buena parte de
estas interpretaciones merecen el calificativo de manipulativas —en el sentido que
cambian la letra, el contenido o el espiritu de los mandatos normativos exami-
nados, desfigurandolos— y, también, porque la gran mayoria tampoco quedan

reflejadas en el fallo de la Sentencia.

En efecto, como ya hemos avanzado, el Tribunal concluye el andlisis del articulo
3.1 EAC (fj 13) con la afirmacion que, en su estricta literalidad, el precepto en
cuestidn no merece ninguna censura de inconstitucionalidad. Sin embargo, remite
la valoracion de fondo al examen del Titulo V del Estatuto, relativo a las relaciones
de la Generalitat, y adelanta algunos de los parametros basicos que se deduciran
de este examen (relaciones de integracion y no de alteridad y relaciones basadas
en la superioridad del Estado y no en la igualdad entre las partes). Por todo eso,
segun el Tribunal, el principio de bilateralidad so6lo se puede proyectar en el
ambito de las relaciones entre 6rganos como una manifestacion del principio
general de cooperacion. Empiezan, aqui, las interpretaciones llamadas de
rechazo, es decir, las que pretenden expulsar determinadas lecturas que se
podrian amparar en el texto de la norma, pero que el Tribunal considera

improcedentes.

El analisis del articulo 183 EAC, relativo a la Comision Bilateral, se lleva a cabo en
el ff 115 de la STC 31/2010, donde el Tribunal reitera la necesidad de excluir
cualquier interpretacién que pretenda encontrar en este precepto la referencia a
una dualidad imposible entre el Estado espafiol y la comunidad autonoma de
Cataluiia, asi como las interpretaciones que conciban esta relacion como
exclusiva o excluyente de otros marcos de relacion. Las relaciones no se
establecen por lo tanto, entre sujetos o entes politicos primarios, sino entre
Gobiernos, por lo que las competencias afectadas sélo pueden ser, en sentido

estricto y en términos de cooperacion voluntaria, las correspondientes a uno y otro

°® Para un primer andlisis de estos pronunciamientos, ver los trabajos, ya mencionados, a cargo de
N. Paris y de M. M. Pérez Velasco incluidos en el Especial Sentencia 31/2010 sobre I'Estatut
d’Autonomia de Catalunya publicados por la Revista Catalana de Dret Public, 2010.
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poder ejecutivo, quedando excluidas las competencias legislativas de las Cortes

n A

Generales y del Parlamento de Catalufia, que el Tribunal califica como "6rganos
extrafios en la Comision Bilateral". Una calificacion de resonancias decimo-
nénicas, extrafia a la dinamica de los sistemas parlamentarios de gobierno y
extrafia a las funciones preventivas atribuidas, como hemos visto, a las comi-
siones bilaterales de cooperacion, por la propia LOTC (art. 33.2). Por lo tanto,
mas alla de las competencias gubernamentales en sentido estricto, la partici-
pacion de la Generalitat cerca del Gobierno del Estado se tiene que limitar "a la
tipica facultad de estimulo e incentivacion del ejercicio de una determinada
competencia por quien es su exclusivo titular juridico”, una facultad de accién
politica que Unicamente compromete en este ambito politico. Una vez impuesta la
lectura que hemos extractado, el Tribunal entiende que el articulo 183.1 no es
contrario en la Constitucion y resuelve que esta interpretaciéon conforme quede

reflejada en el fallo jurisdiccional.

Los efectos de estos pronunciamientos son relativos y principalmente simbdlicos.
Bastante mas preocupante es la insistencia del Tribunal en debilitar la parti-
cipacion de la Generalitat por la via de remarcar que el Estado mantiene el libre y
pleno ejercicio de sus competencias, sin que la actuacion de la Comision Bilateral
y los acuerdos que se alcancen, puedan constituir un condicionamiento, una
vinculacién o una limitacién de dichas competencias. Asi, el Tribunal responde a
la impugnacion de algunas de las funciones reservadas a la Comision Bilateral
con la afirmacion que este 6rgano permite la concertacion de las competencias
respectivas, "sin que las decisiones 0 acuerdos que, en su caso, pueda adoptar la
Comision Bilateral, en tanto que érgano de cooperacion, puedan en modo alguno
impedir el libre y pleno ejercicio por el Estado de sus propias competencias ni, en
consecuencia, sustituir, vincular o dejar sin efecto las decisiones que le corres-
ponda adoptar" (fj 116). La Comision Bilateral, por lo tanto, puede adoptar acuer-
dos, pero estos acuerdos no son, en realidad, vinculantes. O lo son hasta que el
Gobierno del Estado no considere que lo hayan dejado de ser. No es posible,
segun el Tribunal, que el libre y pleno ejercicio de las competencias propias pueda
desembocar, también libremente, en un acuerdo politico de obligado cumpli-

miento. La idea del no-condicionamiento, que compromete la posible fortaleza de
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este organo bilateral, aparece con términos similares en otros pasajes de la STC
31/2010 y, de forma muy clara, en el examen del art. 174.3 EAC, sobre la parti-
cipacion de la Generalitat en las instituciones, los organismos y la toma de
decisiones del Estado que afecten las competencias de la Generalitat (fj 111) y en
el propio enjuiciamiento del art. 183.1, donde se configuran los rasgos basicos de

la Comisién Bilateral (fj 115).

Pero este comportamiento ya se podia pronosticar, una vez visto el posicio-
namiento del Tribunal en relacién con las actuaciones atribuidas a la Comision
Bilateral, en ambitos especificos, por los articulos 141 y 149 EAC. En materia de
juegos y espectaculos, la deliberacion previa de la Comision Bilateral y el informe
determinante de la Generalitat que se exigen para autorizar nuevas modalidades
de juegos y apuestas de ambito estatal (141.2 EAC) "no condiciona, en modo
alguno, la decisiébn que haya de adoptar el Estado”. Concretamente, el informe
determinante solo se traduce en un deber de motivacion por parte del Estado en
aguellos supuestos en que no acepte la posicion de la Generalitat, pero este
deber de motivacién "no paraliza la competencia del Estado, que podra, si cree
conveniente, autorizar nuevos juegos o modificar los existentes de su compe-
tencia [...] tras recibir el informe de la Generalitat, sin estar vinculado por el
contenido del mismo o por su no emision" (fi 86). Algo similar ocurre con la
exigencia de un informe de la Comisién Bilateral para la determinacion de la
ubicacion de las infraestructuras y los equipamientos de titularidad estatal en
Catalufna (art. 149.2 EAC), cuyos efectos vinculantes quedan totalmente
desactivados como sucede en otros supuestos similares recogidos por el Estatuto
(ff 92). A diferencia de estos supuestos, en los que se prevén informes emitidos
Unicamente por la Generalitat, el Tribunal subraya que el informe previsto en el
articulo 149.2 EAC es emitido por la Comision Bilateral, 6rgano paritario donde
participan ambas Administraciones. Se trataria de un plus que, sin embargo, no

es objeto de consideraciones ulteriores.

Un buen ejemplo de estos supuestos en los que el Estatuto apuntaba hacia una
participacion determinante de la Generalitat lo constituia el art. 127.3 EAC, donde

se exigia el acuerdo previo con la Generalitat en las actuaciones que el Estado
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realice en Catalufia en materia de inversion en bienes y equipamientos culturales.
Nuevamente nos encontramos con una interpretacion del Tribunal que salva el
precepto, al precio de cambiar el contenido o de reconstruir el mandato normativo:
el acuerdo invocado por el precepto estatutario no es contrario a la Constitucion
siempre que se entienda que la inexistencia de este acuerdo no puede impedir el
cumplimiento por el Estado del deber que le impone el art. 149.2 CE en materia

de cultura.

En una valoracion de conjunto, consideramos que la STC 31/2010 se aproxima al
tratamiento estatutario de la bilateralidad desde un posicionamiento marcada-
mente preventivo y desde la necesidad de realizar afirmaciones que el EAC no
cuestiona ni desmiente en ningin momento. La Comisién Bilateral se mantiene en
pie, con su configuracion principal, pero el Tribunal Constitucional invita al Estado
a librarse de los efectos vinculantes que se pudieran desprender del Estatuto. Eso
afecta tanto a la posicion y al rango institucional de la Comisién como a algunas
de sus funciones principales, como instrumento idéneo para garantizar la parti-
cipacion efectiva de la Generalitat en la toma de decisiones del Estado, asi como
en la composicion de sus organismos o en el ejercicio de sus competencias que
afectan de una manera singular a la autonomia de Catalufia. En fin, el papel de la
Comision Bilateral vendra determinado por los intereses y por la salud que tengan
las relaciones politicas entre uno y otro ejecutivo en cada momento. Y, junto a
etapas de baja intensidad, se pueden vivir otras en que la pervivencia de este
vehiculo institucional facilite un mayor aprovechamiento en sentido evolutivo. Aqui
radican, probablemente, los temores que explican la fuerte oposicion a la bilatera-
lidad estatutaria.
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