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1. El traspaso de servicios en el proceso de institucionalizacién de las
comunidades auténomas

La Constitucién de 1978 establece una regulacién de los &mbitos competenciales
de las comunidades auténomas construida a partir del principio de disposicién, es
decir, en el marco de las reservas a favor del Estado contempladas en la misma Consti-
tucién, articulo 149.1, los estarutos de cada comunidad auténoma deben precisar
cudles son las competencias que éstas asumen, siendo la lista contenida en el articulo
148 un simple indicador de materias para el supuesto de las comunidades auténomas
inicialmente dotadas de un régimen de auronomia de nivel mds bajo. Importa resaltar,
en primer lugar, que la atribucién de las competencias a las comunidades autdénomas
no se efecttia por la Constitucién sino que ésta es un cometido de los estatutos. Esta es
la auténrica fuente —y no otras disposiciones— para configurar el 4mbito competen-
cial de las comunidades auténomas.

Ahora bien, el mismo articulo 147 de la Constitucién, al sefialar cuil debe ser el
contenido de los estatutos de autonomia, aparte de mencionar que éstos deben con-
templar la organizacién autonémica y que deben cumplir, como ya hemos dicho, fa
importante misién de determinar las competencias de las nuevas entidades, sefiala
también que deben precisar el procedimiento para el traspaso de los servicios. Es una
primera menci6én a una operacién que, recogiendo los precedentes de la etapa republi-
cana y de la misma etapa preautondmica, ha de regularse en los estaturos. Examindn-
dolo estrictamente, €l traspaso de servicios es un complemento de la atribucién de las
competencias, no una substitucién de las mismas. Tampoco es una adicién sino que,
como se precisa muy correctamente-en la disposicién transitoria sexta del Estatuto de
Autonomia de Catalufia, el traspaso se refiere a servicios inherentes a las competen-
cias, es decir, los que estdn relacionados con las competencias que el mismo Estatuto
ha atribuido a las comunidades auténomas.

Con la aparicién de una nueva enridad politica como son las comunidades aut6-
nomas, no sélo es necesario idenrificar cudles seran las responsabilidades de éstas me-
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diante la asignacién de las competencias sino que, al mismo riempo, es necesario
precisar cudles son los medios de los que dispondrin para el ejercicio de estas compe-
tencias. Ahora bien, dado que las comunidades auténomas no nacen para desarrollar
funciones que hasta ahora estuvieran ausentes de titularidad sino que asumen compe-
tencias que hasta ahora radicaban en el 4mbito estatal, los medios necesarios para el
ejercicio de dichas competencias deben buscarse en el dmbito de la organizacién es-
tatal. Por lo tanto, en la reorganizacién que se deriva de la introduccién de las nuevas
entidades pablicas por parte de la Constitucidn, es necesario proceder también a una
revisién de la asignacién de cualquier orden de medios para que ¢l cjercicio de las
competencias tenga el acompafiamiento material para que sea efectivo dicho ejercicio.

En definitiva, pues, ¢l traspaso de servicios es una operacién imprescindible para la
institucionalizacién de la comunidad auténoma y para la puesta en marcha del Estado
autondmico; es una operacién estriccamente ligada a la reasignacién de competencias
que en el marco de la Constitucién efecttien los estatutos de autonomia; y es final-
mente una operacién conveniente para que la aparicién de las nuevas entidades refleje
estrictamente la reorganizacién que conlleva en el campo de los poderes pablicos.

2, Los decretos de traspaso de servicios: naturaleza y funciones

El traspaso de servicios encuentra unos precedentes claros tanto en el sistema ins-
taurado por el Estatuto de Cartalufia de 1932, al amparo de la Constitucidn de la 11
Repiblica (#id. Broggi-Obiols, «Articulacié de competéncies entre la Segona Repibli-
ca i la Generalitac, Ef successiu traspas de serveis», en Revista furidica de Catalunya,
1977, pig. 603 y siguientes), como, y de manera més cercana, en las normas dictadas
a partir del restablecimiento de la Generalidad de Catalufa en septiembre de 1977
{vid Cosculluela Montaner, «En torno a las transferencias de funciones a las Comuni-
dades Auténomas», en REDA, 18, 1978, pig. 368 y siguientes). Ahora bien, debe
precisarse, sobre todo respecto a esta segunda experiencia, las diferencias que existen
entre la transferencia de funciones y servicios prevista en el Real decreto ley de 29 de
septiembre de 1977, que restablecié la Generalidad de Cataluda, y las previsiones
contenidas en el Estatuto de Autonomia, y en general, en los estatutos de las distintas
comunidades auténomas. Mientras durante el periodo preautonémico la operacién de
transferencia contemplaba tanto la asignacién de las funciones y de las competencias
como la de los medios o servicios ligados a estas competencias, en la regulacién del
Estatuto de Autonomia de Catalufia el traspaso ocupa la ya mis estricta —con més
rigot definida— funcién de mera traslacién de medios y servicios para posibilicar el
ejercicio de unas competencias que han sido asignadas por el mismo Estatuto. Cierta-
mente que algunos estatutos, por ejemplo el Estatuto vasco, contienen férmulas no
bien precisas y se produce cierta confusién entre el momento de la atribucién de la
competencia y el correspondiente al servicio, de manera que podria generarse una
interpretacion que viera en el cuerpo del traspasc no sélo la transferencia de unos
medios sino también el reconocimiento o mejor dicho el ororgamiento de la compe-
tencia. Pero este planteamiento chocaria por completo con lo que es la funcién propia
del traspaso de servicios, que, como se ha dicho, no puede ser otra que la transferencia
de los medios que necesariamente deben acompaniar a las competencias para que sea
posible el ejercicio de las mismas.
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El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de referirse varias veces a las funcio-
nes de los acuerdos de traspaso y de las normas en las que se concretan los acuerdos de
traspaso. A tal efecto es importante seguir una jurisprudencia consolidada que tiene
una primera y especialmente clara manifestacién en lo que dice la Sentencia 25/1983,
de 7 de abril: «En virtud de ella ha de entenderse que la titularidad de las competencias
corresponde a la Comunidad Auténoma por obra de la Ley Orginica por medio de la
cual se aprobé el Estatuto de Autonomia. Sélo en las situaciones de lo que se llamé
“preautonomia”, las competencias se adquirieron por medio de traspasos y esta mo-
dalidad puede todavia hoy funcionar respecto de aquellas competencias que en el Es-
tatuto no hayan sido mencionadas. Habri que concluir entonces que no es posible, en
puridad, transferir las competencias que corresponden ya en virtud del Estatuto. Si
corresponden en virtud de éste, ope legis y ipso iure, como suele decirse, mal se pueden
transferir. En este sentido, es mds exacta la disposicidn transitoria sexta del Estaturo de
Caralufia, que habla de “traspaso de los servicios inherentes a las competencias®, que
segin el Estatuto corresponden. Si no hay genuina transferencia de competencias
cuando la tivularidad de éstas ha sido atribuida por los Estatutos, es obvio que tampoco
es posible hablar de una transferencia del ejercicio de las competencias, y que hay que
hablar simplemente de transferencias de los medios personales y materiales necesarios
para tal ejercicio.» Este enfoque ha sido ratificado en otras sentencias. Asi, la 143/1985,
de 24 de octubre, dice: «Es doctrina muy reiterada por este T'ribunal expuesta entre
otras en, las Sentencias nim. 25, 76, 88 y 113/1983, la de que “la titularidad de las
competencias corresponde a las Comunidades Auténomas por obra de la Ley Orginica
pot medio de la que se aprobé el Estatuto de Autonomia, que acria ope legis o ipso turis
haciendo disponible su ejercicio por ellas, sin que exista una suerte de wacatio en las
competencias atribuidas por los Estatutos, y una regla de entrada en vigor diferida de
las mismas, a medida que los acuerdos de las Comisiones mixtas lo fueran permitiendo,
que s6lo traspasen medios materiales o personales|...] y que esta atribucion ipso iuris de
competencias debe entenderse como posibilidad de ejercicio inmediarol...} aunque el
traspaso de servicios pueda ser condicién de pleno ejercicio de las comperencias es-
tatutariamente asumidas, cuando segin su naturaleza sea necesario ¢ imprescindible,
caso en el que es constitucionalmente licito el ejercicio de las competencias por el
Estado, mientras los servicios no sean transferidos™ v, en relacidn a las funciones de las
normas de traspaso, de nuevo, en la Sentencia 11/1986, de 28 de enero, dice: «[...] que
los Decretos de transferencias no atribuyen ni reconocen competencias y, por tanto, no
pueden modificar o alterar el orden de distribucién competencial fijado por la Consti-
tucion y los Estacuros de Autonomia, no es menos cierto que tales Decretos se refieren
a los medios o instrumentos necesatios para ejercer las competencias atribuidas, entre
las que se encuentran, desde luego, las téenicas o formas juridicas mediante las que se
canalizan las relaciones de cooperacién o colaboracién impuestas por la Constitucién o
los Estatutos de Autonomia, méxime cuando dichas técnicas no se regulan en aquélla-o
éstos. No obstante, es necesario decir que la determinacién de Jas técnicas o instrumen-
tos realizada por los Decretos de transferencia no puede suponer en ningiin caso una
modificacién del orden comperencial establecido.» Por lo tanto, debe afirmarse que la
atribucién de la competencia se produce en virtud del estacuto, y la comunidad auté-
noma la tiene desde el estatuto. El traspaso de servicios es instrumental: ni otorga las
facultades ni las elimina. No hay traspaso de competencia porque ésta ya la tiene la
comunidad auténoma desde un primer momento con la vigencia del estaturo.
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Ahora bien, el traspaso de servicios es un instrumento para conocer el alcance y los
limites de esta competencia. Con ello hacemos alusién a otras posibles funciones que
el bloque de la constitucionalidad puede haber asignado a los traspasos de servicio.
Uno de los problemas mis dificiles en ¢l momento de estudiar la distribucién de
competencias entre el Estado y las comunidades auténomas radica en la precisién de
los 4mbitos de dichas competencias, particularmente por lo que se refiere al espacio
material en el cual se proyecten las potestades que la Constitucién y el estatuto asignen
a las comunidades auténomas. Entre otros instrumentos para precisar la delimitacién
marerial de las competencias autondmicas, los acuerdos y las normas de transferencia
de servicios constituyen una via oportuna. Aunque la méxima misién de éstos es la
regulacién de la operacién de traslacién de medios que son objeto del rraspaso, la
descripcioén de los mismos y sobre todo las numerosas clausulas complementarias que
petfilen funciones asumidas por las comunidades auténomas o que sigan en la esfera
estatal —clausulas que a menudo no tienen una justificacién clara desde un punto de
vista estrictamente técnico-constitucional— son muy significativas en el momento de
interpretar los contenidos materiales de la competencia.

La significacién de los decretos de traspaso de servicios, en ¢l momento de inter-
pretar el 4mbito material de las competencias, ha sido resaltada también por el Tribu-
nal Constitucional en la Sentencia 48/1985, de 21 de marzo, donde ha insistido que:
«Aunque como este mismo Tribunal Constitucional tiene declarado con reiteracién,
la distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas queda
bien establecida en la Constitucién Espafiola y en los respectivos Estatutos de Au-
tonomfa, de modo que los decretos de traspaso de servicios se limitan a transferir éstos
y no transfieren competencias; no debe olvidarse sin embargo el valor interpretativo
—que, naturalmente, no puede prevalecer sobre las previsiones constitucionales y es-
tatutarias ni vincular a este Tribunal Constitucional— de rales decretos de erans-
ferencia que suelen contener con mayor o menor detalle una especificacién de las
funciones que recibe la Comunidad Auténoma y las que retiene el Estado.» Nos en-
contramos, pues, ante una nueva funcién de las normas y de los acuerdos de traspaso,
ya que su contenido, en ocasiones bastante pormenorizado, puede jugar un papel de
pauta para la interpretacion de las mismas cliusulas competenciales. Naturalmente
este papel de guia se encuentra, por la misma naturaleza de la norma y por las previsio-
nes y el régimen juridico de los acuerdos de traspaso, con el lmite insalvable de la
imposibilidad de construir a partir de estos acuerdos una reasignacién de las compe-
tencias. De todos modos, como ha sefialado Santamaria Pastor ( Fundamentos de Dere-
cho Administrativo, Madrid, CEURA, 1988. pag. 115), «las imperfecciones y ambigiie-
dades técnicas de la Constitucién Espafiola y los Estatutos forzaron a incluir en todos
los mencionados decretos un anexo dénde, con relacién especifica al sector objeto de
transferencia, s¢ operaba una puntualizacién y rectificacién de limites competenciales
[-..]. De forma totalmente extraconstitucional los decretos de transferencias han llega-
do a ser hoy de hecho un elemento bisico en el diseiio del marco competencial».

Dadas sus funciones los decreros de traspasos tienen un valor permanente y no
tnicamente ocasional de regular la operacién de traslacién de medios. Como ya he-
mos dicho, y ratifica también la Sentencia del Tribunal Constitucional 153/1989, de
5 de octubre: «[...] es verdad que las competencias derivan de la Constitucién y de los
Estatutos y eventualmente de otras normas integrantes del denominado blogue de la
constitucionalidad, pero también lo es que los Decretos de transferencia son conside-



Enric Argullol, Ordenacién de competencias y traspaso de servicios 133

rados como criterio valido y dtil para determinar ¢l alcance de la competencia.» Asi pues,
en tanto en cuanto los decretos de traspasos tienen esta significacién para contribuir a la
interpretacion de las cldusulas competenciales, su valor es permanente. Ahora bien,
como ya se ha dicho, la interpretacién se agota en la funcién que le es propia y no
cotresponde al decreto de traspasos efectuar una nueva distribucién de competencias
mis alld de la establecida en la Constitucién, en los estatutos, y, en su caso, en las
normas a las cuales remiten para esta funcién especifica. El mismo cardcter indisponible
de las competencias hace imposible considerar que los decretos de traspasos alteren, por
un acuerdo entre las dos partes, la discribucidn consolidada en el ordenamiento juridico.

3. Las comisiones mixtas de traspaso

La Constitucién no regula el traspaso de servicios a las comunidades aurénomas,
sino que el articulo 147.2.4 simplemente prevé que los estatutos de autonomia debe-
rdn contener las competencias asumidas en el marco establecido en la Constitucién y
«las bases para el traspaso de los servicios correspondientes a éstas». Los estatutos han
desarrollado esta remisién de la Constitucién con la previsién de comisiones mixtas de
composicién paritaria. A estas comisiones mixtas se les reconoce una facultad de pre-
ver su propia organizacién y regular su funcionamiento. En desarrollo de estas previ-
siones, por lo que se refiere a Catalufia, se propuso el Real decreto 1666/1980, de 3 de
julio; que regula el procedimiento de adopcion de acuerdos en el seno de la comisién
mixta, de manera que éstos deberdn aprobarse por consenso de las dos representacio-
nes y se entenderdn formalizados con la manifestacién de la conformidad expresa del
presidente —representante del Estado— y del vicepresidente —representante de la
Generalidad— de la comisién. Los acuerdos de las comisiones mixtas son vinculantes
para ¢l Gobierno del Estado, el cual debe hacerlos piblicos e incorporarlos a la orde-
nacién mediante el real decreto de aprobacién de dichos acuerdos. Por otra parte, este
planteamiento también estd consagrado en la importante Sentencia del Tribunal
Constitucional de 5 de agosto de 1983. Ademds, la Ley del proceso autonémico, de 14
de ocrubre de 1983 —articulos 16 a 21, titulo IV—, ha introducido algunas variacio-
nes en cuanto a los decretos de traspasos, pero el mecanismo de adopcién de acuerdos
al que antes nos hemos referido tiene plena vigencia.

4. La inexistencia de traspaso de servicios

Uno de los aspectos que se ha planteado a lo largo de los afios de vigencia de la
Constitucién y de los estatutos es la situacién que se deriva de la falta de adopcién de
los acuerdos de traspaso, bien por la inexistencia de consenso entre ambas partes, bien
por la inexistencia del real decreto de aprobacién del acuerdo de traspaso. Conviene
recordat, a este respecto, que el articulo 14 del Real decreto 1666/1980 habia es-
tablecido que la Comisién Mixta «en el plazo de dos afios a partir de su constitucién
debera dcordar formalmente el plazo en que deberi completar la totalidad de los tras-
pasos comprendidos en la funcién que tiene encomendada». En la sesién del 14 de
mayo de 1982, la Comisién Mixta tomé el acuerdo, ratificado en otra sestén de 20 de
septiembre del mismo afio, de fijar el 1 de julio de 1983 como fecha para finalizar el
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proceso de transferencias. No se han observado ni ésta ni otras fechas fijadas posterior-
mente y el proceso sigue abierto, sin que se hayan completado los traspasos.

Ante [a inexistencia de acuerdo entre las partes o de voluntad del Estado de proce-
der al traspaso se ha intentado encontrar un remedio para obligar a finalizar las trans-
ferencias de los servicios inherentes a las competencias otorgadas por los estatutos. En
este sentido, se ha planteado ante el Tribunal Constitucional a través de conflictos
positivos de competencia. Debe recordarse, a este respecto, que la Ley orginica del
Tribunal Consticucional habfa negado a las comunidades auténomas la posibilidad de
plantear ante el Estado conflictos de competencia de cardcter negativo. El Tribunal
Constitucional, en varias sentencias de 1990 {sentencias 155, 178, 179, 193 y 201, de
1990), ha desestimado que la via del planteamiento del conflicto sea un inscrumento
adecuado para poder mobilizar la voluntad de las partes. Ha dicho textualmente el
Tribunal, en la Sentencia 209/1990, de 20 de diciembre: «una omisién o falta de
presupuesto de servicios [...] carece de encaje en un conflicto positive de competencia,
el cual presupone una accién positiva de invasién de la esfera comperencial del ente
que lo plantear. Y ha afiadido que: «la citada omisién no constituye una causa petend:
adecuada para que este Tribunal Constitucional deba pronunciarse sobre la titulari-
dad de una competencia controvertida». Asi, el Tribunal Constitucional, en estas sen-
tencias de 1990, ha cerrado la via instada inicialmente por una comunidad auténoma,
la Xunca de Galicia, ante la falta de acuerdos de traspasos {(Calvo Charro, «Conflictos
positivos de competencias y pasividad en las transferencias de servicios», REDA, ntim.
74, pég. 275 y siguientes).

Otra cuestién de gran trascendencia ante la inexistencia o la insuficiencia del tras-
paso es la relativa a la efectividad de la competencia mientras se sostenga esta situa-
cién.

Del hecho de que la asignacién de la competencia deriva del Estatuto, y no del
traspaso, se desprende también que la titularidad nace de modo inmediato. Y, por
ranto, en principio, se puede ejecutar también de inmediato. Es una consecuencia
l6gica de la forma y de las caracteristicas de la atribucién de la competencia. Como
dice la Sentencia del Tribunal Constitucional 143/1985, de 24 de octubre, no hay
una wacatio hasta la transferencia del servicio, sino que como regla normal hay una
posibilidad de ejercicio inmediato. Ahora bien, en ocasiones, y no poco frecuentes
precisamente, este ejercicio inmediato no podri ser pleno, o incluso no se podré arti-
cular cuando por la naruraleza de la competencia —intima conexién entre ésta y los
instrumentos a transferir—, o por su forma de atribucién —las cldusulas estatutarias
contienen una variedad de supuestos en los cuales o se acora la competencia en rela-
ci6n con las estatales o se apela a normas posteriores para fijar sus limites—, sea nece-
sario o imprescindible gozar de los medios que deben ser objeto del traspaso. En estos
€asos se crea una situacién cierramente singular: la entidad que es titular de la compe-
tencia no la puede ejercer, al menos plenamente, mientras que aquella, desapoderada
por el ordenamiento, sigue ¢jerciéndola desde una posicién claramente precaria, cuya
legitimidad ha sido avalada por la jurisprudencia constitucional. Se puede abrir 1n
interrogante particular sobre este punto por lo que respecta a los poderes normativos.
iPuede el Estado seguir dictando disposiciones normativas cuando ya ha perdido la
competencia’ Y, por otra parte, ¢la comunidad auténoma que ya es titular de la com-
petencia, antes del traspaso del servicio, puede ejercer los poderes normativos cuando
éstos estdn comprendidos en la competencia asignada por el el estatuto?
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5. Estudioso y actor de la politica de traspasos de servicios

El Dr. Josep M. Vilaseca i Marcet estudié como jurista el traspaso de servicios a las
comunidades auténomas. En un primer estudio, «Consideracions sobre el traspas de
serveis», publicado en la revista Administracié Piblica (nim. 3, abril de 1980, pdg. 9y
siguientes) examiné los distintos aspectos de esta operacién. En las primeras paginas
analizaba el sentido que podia tener el traspaso de servicios en el momento de la
implanrtacién de los regimenes autonémicos. En segundo lugar, dirigié su atencién a
las previsiones contenidas en la Constitucién, en los estatutos y en las normas que
desarrolla el ordenamiento regional italiano; previsiones que establecian un doble sis-
tema seglin se tratara de las regiones de régimen especial o de las regiones de estatuto
ordinario, en cuya regulacién, también en este punto, la influencia de la experiencia
republicana espaifiola no estaba ausente. Después analizé el sistema contenido en la
Constitucién republicana y sobre todo en el Estatuto de Autonomia de la Generalidad
de Caralufia de 1932. Analizé cuidadosamente la composicién y el funcionamiento de
la Comisién Mixta, el régimen de acuerdos, las caracteristicas y atribuciones de la
Comisién, el contenido material de estos acuerdos tanto por lo que se refiere a bienes
y derechos, como a la adapracién de servicios y al traspaso concreto de recursos fi-
nancieros. En otro apartado, Vilaseca examinaba las recientes normas relativas a la
Generalidad provisional, donde la institucién del traspaso de servicio se consideraba
con la doble vertiente de la transferencia desde el Estado y la transferencia desde las
diputaciones, y ponia de relieve como esta transferencia comprendia las funciones y al
mismo tiempo los medios. En fin, en este articulo Josep M. Vilaseca ponia una prime-
ra atencion sobre las previsiones de la entonces reciente Constitucidn espafiola y de los
estatutos que estaban a punto de regir.

Las reflexiones de Vilaseca i Marcet no sélo encuentran apoyo en el estudio de las
previsiones del ordenamiento o de los acuerdos adoptados sino rambién en su parrici-
pacién como miembro integrante de la representacién de la Generalidad en la Co-
misién Mixta Administracién del Estado-Generalidad de Catalufia establecida por el
Real decreto ley de 29 de septiembre de 1977. Al realizarse las primeras elecciones
autondmicas y constituirse el primer Parlamento y el primer Gobierno, Josep M.
Vilaseca fue nombrado miembro de la Comisién Mixta de Traspasos Estado-Genera-
lidad de Catalufia para el desarrollo del Estatuto de Autonomia. A él se debe el primer
anteproyecto de la norma reguladora de la Comisién Mixta: el que luego serfa el Real
decreto 1666/1980. La reflexi6n permanente a partir del conocimiento de las expe-
riencias histéricas y de otros paises y el conocimiento directo de lo que fue la comisién
de traspasos posterior al Estatuto lo llevaron a una reflexién de giobalidad que se
contiene en el Comentari de ['Estatut d’Autonomia de Catalunya, cuyo principal pro-
motor, por otra parte, fue él mismo. En el estudio sobre la disposicién transitoria sexta
del Estatuto, el Dr. Vilaseca realiza un repaso exhaustivo de todos los aspectos relati-
vos al traspaso de servicio, tanto desde un punto de vista organizativo y del papel de
los acuerdos de traspaso, como también en relacién a los distintos contenidos de di-
chos acuerdos.








