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I. INTRODUCCION

Como es sabido, la Constitucién contiene cuatro menciones directas a
la «Seguridad Social» y s6lo una a la «asistencia social» (sin perjuicio de
lo que cabe inferir del art. 41). En primer lugar, el art. 25.2 —dentro de
los derechos fundamentales y libertades puiblicas— garantiza al condena-
do a pena de prisién el «derecho a un trabajo remunerado y a los benefi-
cios correspondientes de la Seguridad Social». En segundo lugar, el art. 41
encomienda a los poderes publicos la tarea de mantener «un régimen
ptblico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo», y precisa que «la asistencia y presta-
ciones complementarias seran libres». En tercer lugar, el art. 129 dispone
que «la ley estableceri las formas de participaciéon de los interesados en la
Seguridad Social». Finalmente, el art. 149.1.17 atribuye al Estado la com-
petencia exclusiva en materia de «legislacion bésica y régimen econémico
de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucién de sus servicios por las
Comunidades Auténomas». Por su parte, la asistencia social es menciona-
daen el art. 148.1.20 CE con el fin de atribuir la competencia a las Comu-
nides Auténomas. No conviene olvidar que el art. 50 CE obliga a los pode-
res publicos a promover el bienestar de los ciudadanos durante la tercera
edad «mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus proble-
mas especificos de salud, vivienda, cultura y ocio».

Por consiguiente, la Constitucién no define ni la Seguridad Social ni la
asistencia social, conceptos que deben delimitarse en un plano infracons-
titucional. El problema de fondo, pues es la Ginica causa de disputas, estri-
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ba en la titularidad de las competencias sobre esas materias. Como se ha
apuntado, la asistencia social puede ser competencia de las Comunides
Auténomas —aunque no estrictamente exclusiva, pues el Estado dispo-
ne de competencias que le permiten adoptar legitimamente medidas asis-
tenciales, como sucede, por ejemplo, en relaciéon con la violencia de géne-
ro—, mientras que la Seguridad Social es, en la practica, y por mor de la
interpretacién del TC sobre el alcance de la expresién «régimen econémi-
co», una competencia exclusiva del Estado, con el riesgo de colision que
ello provoca, como han puesto de manifiesto la STC 239/2002, de 11 de
diciembre, en relacién con los complementos a pensiones no contributivas
que habia implantado Andalucia, o m4s recientemente la STC 33/2014, de
27 de febrero, en relacién con la gestion de fondos del IMSERSO en un
litigio entre el Estado y la Generalitat de Cataluna.

En este contexto, los Estatutos de Autonomia estdn llamados a jugar
un papel decisivo mediante la identificacion del contenido de las compe-
tencias asumidas por la Comunidad Auténoma correspondiente. De este
modo, los Estatutos de Autonomia despliegan el efecto positivo directo
de la atribucién de competencias, pero también indirectamente un efec-
to negativo, pues las Comunides Auténomas no podrin ejercer legitima-
mente las competencias que no figuren en sus respectivos Estatutos. No
obstante, en ocasiones las aspiraciones politicas conducen a tomar medi-
das que no siempre encajan con los limites intrinsecos perfilados en los
Estatutos de Autonomia, como sucede en la actualidad con la Generali-
tat de Catalufa y su pretensién de proceder paulatinamente a una «des-
conexién» con Espafa, lo que se traduce en la creacion de «estructu-
ras de Estado» que faciliten el trinsito ante una eventual declaracion
de independencia.

Por supuesto, el Estatuto de Autonomia de Cataluna (Ley Orgéani-
ca 6/2006, de 19 de julio) atribuye las pertinentes competencias a la Gene-
ralitat en sus arts. 165! y 1662, siempre respetando los limites constitucio-

! «1. Corresponde a la Generalitat, en materia de Seguridad Social, respetando los
principios de unidad econémico-patrimonial y solidaridad financiera de la Seguridad Social,
la competencia compartida, que incluye: ) el desarrollo y la ejecucion de la legislacion esta-
tal, excepto las normas que configuran el régimen econémico; 4) la gestién del régimen eco-
némico de la Seguridad Social; ¢) la organizacion y la gestién del patrimonio y los servicios
que integran la asistencia sanitaria y los servicios sociales del sistema de la Seguridad Social
en Catalufia; d) la ordenacién vy el ejercicio de las potestades administrativas sobre las insti-
tuciones, las empresas y las fundaciones que colaboran con el sistema de la Seguridad Social
en las materias indicadas en la letra ¢), asi como la coordinacién de las actividades de pre-
vencién de riesgos laborales que desarrollen en Catalufia las mutuas de accidentes de trabajo
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nales. Sin embargo, la disposicion adicional vigésimo quinta de la Ley de
Catalufia 3/2015, de 11 de marzo, de Medidas Fiscales, Financieras y Admi-
nistrativas, pretendia ir mds alld al contemplar la creacién de una Agencia
Catalana de la Proteccion Social, cuya estructura debia prever la «even-
tual asuncion de las competencias que en el momento de entrada en vigor
de esta Ley ejerce la Administracién del Estado». Dicho de otro modo,
esa Agencia estarfa llamada a sustituir a las entidades gestoras del sistema
de Seguridad Social, pues constituye el embridn, o la primera piedra, de
un futuro sistema de Seguridad Social catalin desligado del espafiol. Pre-
cisamente por ello esa prevision motivo la interposicion de un recurso de
inconstitucionalidad resuelto por la Ley 128/2016, de 7 de julio.

II. LA PREVISION LEGAL SOBRE UNA FUTURA
AGENCIA CATALANA DE LA PROTECCION SOCIAL

El autodenominado «proceso de desconexién del Estado espafiol»,
seglin figuraba en la «Resoluciéon 1/XI del Parlamento de Catalunia, de 9

y enfermedades profesionales; e) el reconocimiento y gestiéon de las pensiones no contribu-
tivas; ) la coordinacion de las actuaciones del sistema sanitario vinculadas a las prestaciones
de Seguridad Social. 2. La Generalitat podréa organizar y administrar a tales fines y dentro
de su territorio todos los servicios relacionados con las materias antes expuestas, y ejerce-
ra la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en materia de sanidad y Seguridad
Social, reservandose el Estado la alta inspeccién».

2 «1. Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de servicios
sociales, que en todo caso incluye: @) la regulacién y la ordenacién de la actividad de servi-
cios sociales, las prestaciones técnicas y las prestaciones econdémicas con finalidad asisten-
cial o complementarias de otros sistemas de previsién publica; 4) la regulacién y la ordena-
cién de las entidades, los servicios y los establecimientos publicos y privados que prestan
servicios sociales en Catalufia; ¢) la regulacién y la aprobacion de los planes y los progra-
mas especificos dirigidos a personas y colectivos en situacién de pobreza o de necesidad
social; d) la intervencién y el control de los sistemas de proteccién social complementaria
privados. 2. Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de volunta-
riado, que incluye, en todo caso, la definicién de la actividad y la regulacién y la promocién
de las actuaciones destinadas a la solidaridad y a la accién voluntaria que se ejecuten indi-
vidualmente o a través de instituciones publicas o privadas. 3. Corresponde a la Generalitat
en materia de menores: ) la competencia exclusiva en materia de proteccién de menores,
que incluye, en todo caso, la regulacién del régimen de la proteccién y de las instituciones
publicas de proteccion y tutela de los menores desamparados, en situacion de riesgo y de
los menores infractores, respetando en este Gltimo caso la legislacién penal; 5) la Generali-
tat participa en la elaboracién y la reforma de la legislacién penal y procesal que incida en
las competencias de menores. 4. Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en
materia de promocién de las familias y de la infancia, que en todo caso incluye las medidas
de proteccién social y su ejecucion».
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de noviembre de 2015, sobre el inicio del proceso politico en Catalufa
como consecuencia de los resultados electorales del 27 de septiembre de
2015» (declarada inconstitucional y nula por la STC 259/2015, de 2 de
diciembre de 2015), contemplaba la creacion de estructuras de Estado, lo
que se traducia, en primer lugar, en un proceso constituyente para elabo-
rar una Constitucion; en segundo lugat, en reglas sobre transitoriedad juri-
dica, y, en tercer lugar, en la tramitacion de leyes relativas a la Seguridad
Social y a la Hacienda Publica.

Sin duda por su complejidad y por las evidentes dificultades juridi-
cas que plantea, el proceso constituyente y las reglas de transitoriedad han
seguido un zter especifico y no formalizado juridicamente, a diferencia de
las materias tributaria y de Seguridad Social, que fueron incorporadas a la
Ley de Catalufia 3/2015, de 11 de marzo’, de Medidas Fiscales, Financie-
ras y Administrativas, aunque como meras previsiones programaticas y for-
muladas con suma cautela para tratar de eludir el reproche juridico deriva-
do de la distribucién constitucional de competencias.

En efecto, resulta significativo que, pese a su caracter de pilar estruc-
tural de ese proceso de desconexidn, estas reglas no hayan merecido una
norma especifica, sino que se hayan incluido como disposiciones adiciona-
les en una ley con vocacién de cajon de sastre, como es tradicionalmente
una ley de acompanamiento. Y mads significativo alin es que esas previsio-
nes no formaran parte del proyecto de ley original*, sino que fueran incor-
poradas en enmiendas posteriores. Se trata, asi pues, de preceptos disena-
dos y concebidos con cierta improvisacién, con una finalidad esencialmente
politica y cuya valoracién juridica no siempre es sencilla, al adolecer de una
explicacion legal expresa, mas alla de las declaraciones publicas de quienes
los impulsan. Notese que la exposicion de motivos de la Ley 3/2015 omite
cualquier referencia a esas «estructuras de Estado».

En cualquier caso, la disposicién adicional vigésimo segunda de esa
Ley de Cataluna 3/2015 concedia al gobierno catalan cinco meses para
«aprobar un plan director de la Administracién tributaria de Cataluna
que debe ejecutarse en un plazo de doce meses». Dicho plan «debe cons-
tituir el instrumento de planificacion estratégica de una Administraciéon
tributaria preparada para una eventual asuncién de nuevas funciones y
competencias tributarias; debe determinar las adaptaciones organizati-
vas, la estructura institucional, funcional y de personal, el régimen econé-

> BOE de 4 de abril.
+ Disponible en http://www.parlament.cat/document/bopc/52556.pdyf.
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mico, de contratacién y patrimonial de esta Administracion; debe tener
en cuenta las soluciones tecnoldgicas, las necesidades de los sistemas de
informacion y la colaboracién social y con otras Administraciones, y debe
incluir la propuesta de normativa tributaria de Catalufia.

Con caricter complementario e instrumental, las disposiciones adicio-
nales vigésimo tercera y vigesimo cuarta encomiendan al gobierno auto-
némico la elaboracion de «un inventario del patrimonio, activos y pasivos
de las Administraciones Publicas de Catalufia y su valoracién», asi como
de un «catalogo de infraestructuras estratégicas de Cataluna», ademas de
«poner en funcionamiento una comisién interdepartamental que desarro-
lle las medidas oportunas para garantizar la continuidad del servicio y el
funcionamiento de las infraestructuras estratégicas de Cataluna». En esta
linea de previsién futura, la disposicién adicional vigésimo sexta exigia
al gobierno la presentacién de un «plan director que plantee un modelo
de politicas de competencia y de regulacion de los sectores de la energia,
de las telecomunicaciones y los sistemas de informacion y del transporte
ferroviario, asi como de un marco normativo que se inspire en las determi-
naciones del Derecho de la Unién Europeas.

Finalmente, y ya en el ambito de lo social, la disposicion adicional vigé-
simo quinta concedia al gobierno catalan un plazo de cinco meses para
elaborar un «anteproyecto de ley de creaciéon de la Agencia Catalana de la
Proteccién Social» que habria de «asumir las competencias sobre las pres-
taciones de proteccion social propias o transferidas por el Estado que en el
momento de entrada en vigor de la presente Ley gestionan distintos depar-
tamentos del gobierno, ademas de las prestaciones o mejoras que eventual-
mente se decida incorporar», y que debia contemplar «una eventual asun-
cién de las competencias que en el momento de entrada en vigor de esta
Ley ejerce la Administracion del Estado». Asimismo, el gobierno debia
confeccionar un «plan director de la proteccion social», que se convertiria
en el «instrumento de planificacion estratégica del futuro modelo de ges-
tién de las prestaciones sociales en Catalufia».

Conviene tener presente que estas previsiones fueron objeto de dic-
tamen del 6rgano consultivo de la Generalitat de Catalufa, el Consell de
Garanties Estatutaries’. Ese dictamen, tras delimitar el ambito competen-
cial que corresponde al Estado y a la Generalitat de Cataluna a partir de los
arts. 148.1.20 y 149.1.17 CE, y de los arts. 165 y 166 del Estatuto de Auto-

> Dictamen 3/2015, de 26 de febrero, sobre el proyecto de ley de medidas fiscales, finan-
cieras y administrativas (h¢tps://wwuw.cge.cat/admin/uploads/docs/20150619100543-2.pdp).
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nomia de Cataluia, concluia que la creacion de la agencia no invadia com-
petencias estatales, pues la Ley no contemplaba atribuciones novedosas,
sino un nuevo entramado administrativo para gestionar las competencias
que ya correspondian a la Generalitat, amén de las que en el futuro pudiera
asumir. No obstante, sugeria un cambio de denominacién para evitar con-
fusiones sobre la «esfera competencial de ambas Administraciones», por
cuanto en la enmienda original se proponia el nombre de «Agencia Catala-
na de la Seguridad Social» y no el que finalmente recogié la Ley («Agencia
Catalana de la Proteccién Social»), mucho mas respetuoso con el reparto
competencial y menos confuso, pues, como es sabido, la expresion «pro-
teccion social» engloba tanto la Seguridad Social como la asistencia social®.

III. LA STC 128/2016 (I): ARGUMENTOS DE LAS PARTES

La Abogacia del Estado, en el planteamiento del recurso de inconsti-
tucionalidad, cuestiona el llamado proceso de desconexidn, criticando la
forma de proceder de las instituciones catalanas, que evitan referencias
legales concretas a ese proceso para eludir el control judicial. En opinién
de la Abogacia del Estado, el contenido de las disposiciones adicionales
de la Ley 3/2015 mencionadas en el epigrafe precedente «es evidentemen-
te inconstitucional al atribuirse funciones de planificacién y de promo-
cién legislativa en materias que exceden de su competencia y que se inte-
gran materialmente en un proceso de reforma constitucional por la via de
hecho, pero, en un intento de dificultar su control, omiten referencia algu-
na al proceso de transicién nacional en la exposicién de motivos, aunque
asi se expuso en la tramitacion parlamentaria y buena constancia de ello es
el informe emitido por el Consejo de Garantias Estatutarias sobre las dis-
posiciones ahora impugnadas».

En relacion especificamente con la Agencia Catalana de la Proteccion
Social, la Abogacia del Estado no considera inconstitucional la creacién
misma de dicha agencia, sino la prevision legal autonémica sobre una futu-
ra asunciéon de competencias en materia de Seguridad Social. El recur-
so entiende que la Ley catalana 3/2015 debe interpretarse tomando en
consideracion el informe ndmero 15 del Consejo Asesor para la Transi-

¢ Vid. E. Rojo TORRECILLA, «La proteccién social y las competencias de la Comunidad
Auténoma de Catalufia. Notas a la Sentencia del TC de 7 de julio sobre la Ley 3/2015 de
medidas fiscales, administrativas y financieras. Sobre la agencia catalana de proteccién social
(I, Iy I)», en http://www.eduardorojotorrecilla.es/2016_07_01_archive.html.
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cién Nacional titulado «La Seguridad Social catalana»’, que precisamente
aboga por la instauracion de un sistema propio de Seguridad Social para
Catalufia. Por consiguiente, la disposicion adicional vigésimo quinta de la
Ley 3/2015 seria inconstitucional porque implicitamente presupone que la
nueva agencia dispondra de competencias en materia de Seguridad Social.

En cambio, la Generalitat de Catalufia defiende que el recurso cuen-
ta con un caracter preventivo, pues la norma impugnada no contempla la
atribucién de ninguna competencia exclusiva ni tampoco la adopcién de
decisiones unilaterales que violenten el marco constitucional. En este sen-
tido, se parte de la premisa de que la Generalitat ya dispone de compe-
tencias en materia de proteccion social, tanto en lo que se refiere a asisten-
cia social como en lo tocante a Seguridad Social, y que desde luego puede
organizar sus recursos administrativos de la forma que considere mas ade-
cuada para aumentar su eficacia. Ademas, el hecho de contemplar un hipo-
tético incremento de las competencias no permite presuponer que la forma
de atribucion serd necesariamente contraria al ordenamiento, pues la citada
disposicion adicional vigésimo quinta «ni da unilateralmente eficacia a esa
transferencia, delegacion o atribucién ni la contempla como un hecho cier-
to, sino simplemente como una futura eventualidad que, por tanto, en modo
alguno altera, menoscaba ni afecta a las competencias del Estado». En esa
coyuntura, la Generalitat entiende que no cabe declarar la inconstitucionali-
dad de una norma a partir de presunciones sobre cémo se desarrollaran los
acontecimientos en el futuro.

Los letrados del Parlamento de Catalufia recurren a similares argumentos
y afiaden, asimismo, que las competencias futuras que en su caso pudieran
ser asumidas por la Generalitat podrian atribuirse a partir del procedimien-
to ordinario o regular previsto por la propia CE en su art. 150.2, que permi-
te al Estado «transferir o delegar en las Comunidades Auténomas, mediante
ley organica, facultades correspondientes a materia de titularidad estatal que
por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacion».

IV. LA STC 128/2016 (I): LA POSICION DEL TC

A diferencia de lo acontecido en la STC 259/2015 ya citada, el TC
no ha de pronunciarse sobre una declaracién esencialmente politica, sino

7 Disponible en castellano en hztp://presidencia.gencat.cat/web/.content/ambits_actua-
cio/consells_assessors/catn/informes/inf_15_castella.pdf.
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sobre el contenido de una norma y su adecuacion a la distribuciéon de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas previsto en los
arts. 148 y 149 CE. Por ello, el fundamento juridico 9.° de la Sentencia,
encargado de valorar la constitucionalidad de la disposicion adicional vigé-
simo quinta de la Ley catalana 3/2015, comienza advirtiendo que el pre-
cepto determinante para ofrecer una solucién al dilema planteado es el
art. 149.1.17 CE.

Partiendo de esas premisas, la sentencia reconoce las legitimas compe-
tencias que la Generalitat de Cataluna puede ejercer en materia de protec-
cién social, expresion que engloba, como se dijo, tanto la Seguridad Social
como la asistencia social. Esas competencias «habilitan a la Generalitat
para dotarse, en ejercicio de las que ostenta para organizar su Administra-
cién, con esta Agencia Catalana de la Proteccién Social, a cuyo efecto se ha
encargado al gobierno la preparacién del correspondiente anteproyecto de
ley», sin que esa forma de proceder «merezca reproche ni muestre siquie-
ra indicio de inconstitucionalidad».

En cambio, el TC muestra mas reticencias respecto de la prevision legal
contenida en el apartado 2 de esa disposiciéon adicional vigésimo quinta
de la Ley 3/2015 cuando exige que la estructura de la agencia contemple
«una eventual asuncién de las competencias que en el momento de entra-
da en vigor de esta ley ejerce la Administracion del Estado». En este senti-
do, la sentencia considera inconstitucional esa norma si se interpreta como
«una afirmacién competencial, por parte del Parlamento, sobre ambitos
respecto de los que la Comunidad Auténoma no ostenta poder alguno y
en relacion a los cuales no puede impartir —tampoco en el plano organi-
zativo— encomienda o encargo de ninglin género, por mas que sea claro
que la organizacién de los servicios o agencias de la Administracién auto-
ndémica sélo compete a la Generalitat en tanto que esa organizacion se apli-
que o proyecte sobre competencias propias, competencias que aqui, sin
embargo, se reconocerfan como ajenas». La inconstitucionalidad es pro-
ducto de que las «competencias ajenas pueden ser vulneradas o invadidas
tanto por vaciamiento o menoscabo como por “perturbaciéon” (por todas,
STC 162/2013, de 26 de septiembre, FJ 6.°), y no parece discutible que las
del Estado quedarian aqui, de interpretarse asi el precepto, cuando menos
perturbadas y en entredicho, por obra de una disposicién legal que orde-
naria configurar una entidad administrativa para el potencial ejercicio de
competencias que no corresponden a la Comunidad Auténoma. Pero no
ya potencial, sino en acto cierto, seria la afirmaciéon competencial que aqui
habria hecho, sin titulo alguno para ello, el Parlamento de Catalufia».
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El Tribunal se remite en este punto a doctrina previa para advertir que
no es posible para una Administracion o un Parlamento «hacer una inter-
pretacion genérica y abstracta del sistema constitucional y estatutario de
distribucion de competencias (STC 76/1983, FJ 4.°)», ni tampoco «una
interpretacion que condicione para el futuro las competencias ostentadas
por las restantes instituciones generales y autonémicas del Estado, pues
tanto en un caso como en otro —concluy6 el Tribunal— se estarian subro-
gando en el ejercicio del poder constituyente, sin contar con una expresa
prevision constitucional o estatutaria».

Ahora bien, el TC entiende que el precepto en si mismo no es incons-
titucional, sino solamente esa interpretacion del mismo. En cambio, la
misma estructura organizativa concebida tomando en cuenta hipotéti-
cas necesidades futuras resultaria compatible con el art. 149.1.17 CE si
se refiriese «no tanto a competencias que sean, hoy, de titularidad estatal
(supuesto en que la norma, ya se ha dicho, seria inconstitucional sin mas),
sino al eventual ejercicio por la Administracién del Estado, al tiempo de
adoptarse esta disposicion legal, de algunas funciones en el ambito de las
prestaciones sociales que podrian, sin embargo, reconducirse a las compe-
tencias estatutarias de la Comunidad Auténoma, una vez que se proveye-
ra, por ejemplo, a los correspondientes traspasos de servicios». Una inter-
pretacion de esa indole resulta plenamente aceptable, pues la estructura de
la Agencia Catalana de la Proteccién Social podria organizarse «en aten-
cién a una eventual asuncién de funciones que la Comunidad Auténoma,
si asi fuera, atin no ejerceria en plenitud, pero que se corresponderian, sin
embargo, con competencias que la Generalitat si ostenta positivamente
conforme al Estatuto de Autonomia de Catalufia. Siendo posible, sin for-
zar los términos del precepto, este entendimiento del mismo conforme a la
Constitucién, no procede declarar su inconstitucionalidad, aunque si dis-
poner en el fallo que ésta y no otra es la interpretacion que asi permite el
mantenimiento de la ley en este extremo».

Finalmente, y en relacién con la elaboracion de un «plan director de la
proteccion social», la argumentacion del TC se mueve en la misma linea,
admitiendo ese instrumento en tanto se vincule a competencias propias de
la Generalitat, pero no como parte integrante de la «planificacion estraté-
gica del futuro modelo de gestion de las prestaciones sociales en Catalu-
fia», pues dicho modelo, en lo referente a Seguridad Social, es competen-
cia exclusiva del Estado, por formar parte de la legislacion bésica en esa
materia. Ahora bien, la norma seria plenamente compatible con la Consti-
tucion si esas competencias se ejercen exclusivamente en el ambito de las
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prestaciones de asistencia social y no suponen, por tanto, una afirmacién
de competencias de Seguridad Social.

V. CONSIDERACIONES CRITICAS

El anilisis juridico es, sin duda, un proceso de caricter técnico que no
deberia verse alterado o condicionado decisivamente por aspectos ideol6-
gicos. Obviamente, la interpretacion juridica no puede prescindir comple-
tamente de una dosis de subjetividad, pues el ser humano, como sujeto, no
puede desprenderse de sus valores, principios y creencias, que incuestio-
nablemente le condicionan. No obstante, la valoracién juridica ha de pres-
cindir de apriorismos ideoldgicos, que no pueden predeterminar el resul-
tado. Ese es un proceso, el de exégesis juridica, que ha de centrarse en las
circunstancias del caso y en la aplicacion de las pertinentes reglas que pro-
porciona el ordenamiento «con independencia de la propia manera de
pensar o de sentir» del juez, si se quiere recurrir a la definicién de «obje-
tivo» proporcionada por el DRAE, y desde luego siempre con imparcia-
lidad, entendida como «falta de designio anticipado o de prevencién en
favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o proceder con rec-
titud», también en atencién al DRAE.

Sin embargo, en ciertos asuntos de trasfondo muy politico o ideolégico
(v. gr, aborto, matrimonio entre personas del mismo sexo, etc.) se aprecia
una tendencia cada vez mas acusada a enmascarar la opinién personal o las
creencias propias en un pretendido analisis juridico, dando lugar a inter-
pretaciones doctrinales y a sentencias judiciales contradictorias basadas
en argumentos totalmente incompatibles. Ese es un riesgo que sin lugar a
dudas esta presente en el llamado proceso de desconexién entre Catalu-
na y Espana, donde lo politico y lo juridico, y los deseos y la realidad, se
entremezclan de tal manera que en ocasiones resulta muy complejo desen-
trafiar actos, actitudes, deseos y pensamientos.

Como punto de partida, seguramente conviene extrapolar desde el
Derecho penal a practicamente cualquier otro contexto el conocido aforis-
mo latino, atribuido a Ulpiano, cogitationis poenam nemo patitur, pues en
un Estado de Derecho nadie deberia ser condenado exclusivamente por
su pensamiento. Desde esta perspectiva, las meras aspiraciones politicas
de que Catalufia se convierta en Estado independiente no pueden ser obje-
to de enjuiciamiento ni de declaracién de inconstitucionalidad. Seran los
actos concretos los que, en su caso, hayan de merecer el reproche juridico.
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Por supuesto, la creacion de una Agencia Catalana de la Proteccion
Social es un acto concreto, y sin duda susceptible de valoracion técni-
ca, pero la impugnacién de la disposicién adicional vigésimo quinta de
la Ley de Catalufia 3/2015 dificilmente podria haber concluido con una
declaracion de inconstitucionalidad, porque el pardmetro de enjuicia-
miento es el art. 149.1.17 CE y la norma autonémica no atribuye ningu-
na competencia a la Administracion catalana, por lo que dificilmente se
puede violentar ese precepto constitucional. A la postre, la Generalitat ya
habia creado muchos afios antes un ente administrativo que venia ejer-
ciendo las competencias propias en esta materia, el Instituto Cataldn de
Asistencia y Servicios Sociales, de modo que la sustitucién de un organis-
mo por otro podria resultar indiferente desde la perspectiva del reparto
de competencias.

La STC 128/2016 se decanta por adoptar la forma de sentencia inter-
pretativa, condicionando hacia el futuro la exégesis de ese precepto
autondémico, y es probable que haya pecado en este punto de preventi-
va, pues, por mds que la intencién de los promotores parece evidente, la
disposicion adicional vigésimo quinta de esa Ley 3/2015 no contiene, en
ninguno de sus pasajes, regla que invada las prerrogativas del Estado. Es
cierto que esta disposicion exige que la «estructura de la agencia debe
prever una eventual asuncién de las competencias que en el momen-
to de entrada en vigor de esta ley ejerce la Administracion del Estado»,
pero ese mandato al gobierno autonémico tiene un caracter meramen-
te programatico que no cuestiona el reparto de competencias ni incita al
incumplimiento constitucional. Y en parecidos términos cabe valorar el
«instrumento de planificacion estratégica del futuro modelo de gestion
de las prestaciones sociales en Cataluna».

Conviene insistir en que la intencionalidad de los promotores es clara,
pero también que esa disposicion adicional vigésimo quinta por si misma
carece de virtualidad juridica (es mas, los plazos se consumieron sin que
el mandato fuera respetado por el gobierno catalan) y no perturba com-
petencias estatales (que han seguido ejercitaindose con total normalidad),
de modo que el reproche juridico no estaria sustentado en la literalidad
de esa norma, sino en los resultados futuros del mandato. El TC preten-
de asi anticiparse a una hipotética actuacion irregular del gobierno o del
Parlamento cataldn estableciendo @ priori los limites de su actuacién, pero
esa naturaleza preventiva, aunque comprensible en el contexto actual, se
antoja innecesaria e inadecuada, porque los escenarios futuros son ml-
tiples e inciertos, y la labor del TC no consiste en plantearse todos esos
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escenarios e ilustrar al legislador futuro sobre cuiles serfan admisibles y
cuidles no.

La STC 128/2016 habria de atender a la voluntas legis y no a la volun-
tas legislatoris, y por ello debiera haberse limitado a un pronunciamiento
sobre la constitucionalidad de la prevision legal autonémica que permi-
te crear —pero no crea todavia— una Agencia Catalana de la Proteccién
Social. Y ese precepto es irreprochable desde una perspectiva constitu-
cional en tanto no se atribuyan competencias distintas a las que ya puede
ejercer la Generalitat de Catalufia. La valoracién del TC deberia haber
concluido en ese punto y esperar hasta que fuera aprobada —si finalmen-
te lo es— la ley autonémica pertinente, momento en el que, a la vista de la
opcién por la que se decantase la Generalitat, deberia ofrecer una inter-
pretacion basada en la realidad y no en hipétesis de futuro. En suma, no
es necesario, y en cierto modo parece un exceso, que el TC se decante por
la opcién de una sentencia interpretativa en relacion con una disposicion
meramente programatica que en ningin momento contempla la apropia-
cién de competencias de manera unilateral o por vias irregulares ni inci-
ta a incumplimiento alguno, sino que se limita a ordenar la elaboracién
de un anteproyecto de ley cuyo contenido podria ser perfectamente com-
patible con la CE. Desde luego, el TC se veria completamente desborda-
do si tuviera que pronunciarse sobre el contenido posible y viable de los
futuros anteproyectos de ley —cualquiera que fuera la materia— antes
incluso de ser concebidos y a partir de reglas genéricas que permiten toda
opcidn interpretativa.

En fin, conviene tener en cuenta que la norma de creacién de esa
Agencia Catalana de la Proteccién Social ya esta siendo tramitada en el
Parlamento de Catalufia®. Esa habria de ser la norma impugnada, en su
caso, una vez que se apruebe, y a buen seguro si ello sucede el TC reite-
rara la doctrina. En cualquier caso, y dado el tenor del texto propuesto,
no procedera una declaracién de inconstitucionalidad, por cuanto en su
redaccién se precisa en todo momento que dicha agencia ejercera las fun-
ciones pertinentes en el marco de las competencias actuales o futuras que
tenga atribuidas en la materia la Generalitat de Cataluna, en una formu-
lacién similar a la que utilizan leyes de cualquier otra Comunidad Auté-
noma. Por consiguiente, parece que finalmente esa norma no atribuira
competencias adicionales a la Generalitat, que puede crear nuevos entes

§ Disponible en http://www.parlament.cat/web/activitat-parlamentaria/siap/index.htmnl
’STRUTSANCHOR 1=detallExpedient.do&criteri=202-00034/11&ad=1.
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gracias a su capacidad de autoorganizacién administrativa. Quiza en el
contexto vigente no resulta ocioso que el TC recuerde que una norma no
puede ser interpretada de tal modo que suponga una invasion de compe-
tencias ajenas, pero tanto esa declaracién como la propia impugnacion
tienen mucho més de advertencia y de prevenciéon que de reproche juri-
dico. El TC deberia valorar la norma por su contenido real y no por el
que se presume, se sospecha o se imagina que sus promotores querrian
haber incorporado.
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