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1. LA CONSAGRACION CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO
DE SUBSIDIARIEDAD EN SU VERTIENTE INTERNA

El articulo 6.1 de la Constitucién portuguesa de 1976 dispone, en
la redaccién introducida por la cuarta revisién constitucional!, que
«El Estado es unitario y respeta en su organizacién y funcionamiento
el régimen autonémico insular y los principios de subsidiariedad, de
autonomia de los entes locales y de descentralizacién democritica de
la administracién pablica».

A su vez, el n° 2 del mismo articulo 6° no fue alterado por la cuarta
revisién constitucional manteniéndose con la redaccién establecida en la
primera revisién constitucional (1982). En él se dispone que «Los archi-
piélagos de Azores y Madeira constituyen regiones auténomas dotadas
de estatutos politico-administrativos y de 6rganos de gobierno propio».

Lo que es verdaderamente innovador de la modificacién adoptada
en 1997 no es tanto la referencia afiadida al régimen autonémico in-

Traduccién del portugués rcalizada por Alba NOGUEIRA LOPEZ, Area de Derecho Adminis-
trativo, Universidade de Santiago de Composicla.

1V, articulo 4° de la Ley Constitucional n®1/1997, de 20 de septicmbre, en Didrio da Re-
pitblica, 1 Séric-A, n°218, de 20 de scptiembre de 1997, quc afiadié las cxpresiones «y funcio-
namicnto», «régimen autonémico insular» y «subsidiaricdad».
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sular, a pesar de las modificaciones importantes que sufrié este régi-
men?, sino la consagracién del principio de subsidiariedad como prin-
cipio orientador de la organizacién y funcionamiento del Estado por-
tugués.

Se trata, sin duda, de una alteracién original en el contexto del
Derecho constitucional portugués y, posiblemente, en el Derecho
constitucional comparado, donde tal principio no se encuentra expre-
samente consagrado incluso en Constituciones de Estados federales.

Esta consagracién de una subsidiariedad interna no tiene que ver ni
con la subsidiariedad comunitaria, introducida en el ordenamiento juri-
dico comunitario por el Tratado de Maastricht, de 7 de febrero de 1992,
ni con la subsidiariedad acogida igualmente por la Constitucién portu-
guesa en el momento de su tercera revisién en 1992, en el articulo 7.63.

Desde nuestro punto de vista, el principio de subsidiariedad del
articulo 6° tiene un sentido y un 4mbito de aplicacién diversos de los
de la subsidiariedad contemplada en el articulo 7°.

En el articulo 7°, la subsidiariedad, si bien constitucional y por
tanto también en esa perspectiva interna, asume sin embargo una ver-
tiente externa al colocarse en el dmbito de la tranferencia de poderes
del Estado portugués a las Comunidades Europeas.

En el articulo 6° la subsidiariedad, igualmente constitucional, por
haber pasado a figurar en la Constitucién, y en esa 6ptica poder asu-
mirse también como una subsidiariedad interna, se posiciona en el 4m-
bito del reparto vertical de poderes (que se distingue de la divisién de
poderes, considerada horizontal) entre el Estado y otros entes distintos
ael, creados o existentes en su seno, pero en el marco de un Estado uni-
tario tal como est4 caracterizado en el precepto constitucional citado. Se
trata asi, a nuestro juicio, de la vertiente interna de la subsidiariedad in-
terna que no admitia el principio redactado segin el articulo 7°.

2 Sobre las alteraciones sufridas por los preceptos constitucionales que configuran el ré-
gimen autonémico insular (especialmente los antiguos articulos 229,230,232,234,236, la su-
presi6n del art. 230 y el nuevo articulo 228) #/d. Carlos BLANCO DE MORAIS, «As competén-
cias legislativas das regides auténomas no contexto da revisio constitucional de 1997, Revista
da Ordem dos Advogados, aino 57, Lisboa, Diciembre 1997, III, pp. 982-1042; vid. también so-
bre la revisién de 1997, Antonio ARAUJO, A revisdo constitucional de 1997, wm ensaio de histéria
politico-constitucional, 1999, pp. 177-217 y Marcelo REVELO DE Sousa, Uma Constituicio Mo-
derna para Portugal, Prefacio, Lisboa, 1997, pp. 9 y ss.

3 Vid. articulo 7.6 de la Constitucién portuguesa, en la redaccién introducida por ¢l articulo
2°.2 de la Ley Constitucional 1/1992, de 25 de noviembre, en Didrio da Repitblica, I-A Séric,
n°273, suplemento, de 25 de novicmbre de 1992, El articulo 7.6 establece que «Portugal puc-
de, en condiciones de reciprocidad, con respecto al principio de subsidiariedad y teniendo co-
mo objetivo la realizacién de la cohesién econdmica y social, pactar el ejercicio en comin de
los poderes necesarios para la construccién curopea». Vid. Margarida SALEMA I’ OLIVEIRA
MARTINS, «O principio da subsidiariedade na Constituigio de 1976: os trabalhos preparaté-
rios da terceira revisdo constitucionals, Perspectivas Constitucionats, vol. I1, Coimbra 1997, pp.

851-879.
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Se puede afirmar, por lo tanto, que la revisién constitucional de
1997 completa, en cuanto a la subsidiariedad, la revisién de 1992.

2. EL AMBITO DE APLICACION DE LA SUBSIDIARIEDAD
INTERNA

Si la subsidiariedad interna se aplica a los entes infra-estatales,
importa desde luego sefialar, igualmente, que se excluye su aplicacién
a las regiones auténomas.

Tratdndose de entes infra-estatales resultantes de un fenémeno de
descentralizacién politica del Estado que se traduce en la atribucién
de una autonomia politico-administrativa acentuada, sucede que el
régimen de esa autonomia estd configurado por la Constitucién de tal
forma que uno de sus poderes mis relevantes —el poder legislativo re-
gional— estd medido de forma minuciosa y ponderada por la Consti-
tucién?, alejando asi la aplicacién de un criterio de medida flexible y
casuistica no definido por la Constitucién como el principio de subsidia-
riedad.

A pesar de surgir aparentemente consagrado como un principio
constitucional general, la subsidiariedad, sin embargo, no tiene la vir-
tualidad de aplicarse a las relaciones entre el Estado y las regiones auté-
nomas, en cuanto al reparto de poderes legislativos entre ambos, dado el
marco cerrado de regulacién establecida por la Constitucién para la
atribucién y ejercicio de poder legislativo por las regiones auténomas>.

Se aplicard, por consiguiente, el principio de subsidiariedad en el mar-
co de las relaciones entre el Estado y los entes infra-estatales resultantes de
descentralizacién administrativa, en particular de descentralizacién terri-
torial, en el que destacan los entes locales. Se trata pues de un principio
constitucional que preside la organizacién administrativa portuguesas.

4El criterio material de delimitacién del poder legislativo regional es el del interés espe-
cifico en los términos del articulo 227, n° 1, a de la Constitucién.

5 Diferente parcce ser la opinién de Carlos BLANCO DE MORaIS que admite, no sin difi-
cultad, una esfera de aplicacién de la subsidiariedad «muy especifica y eventual» en el repar-
to vertical de compctencias legislativas entre el Estado y las regiones auténomas, «A dimen-
sao interna do principio da subsidiariedade no ordcnamento portugués», en Revista da
Ordem dos Advogados, afio 58, I1, Lisboa, julio 1998, pp. 780-821, en particular pp. 794-798.
Si bien debemos sefialar que el autor cuando afirma que «el principio de subsidiariedad po-
dri ser invocado como un patrén corrector o contraprueba del alargamiento del contenido
vinculante de la ley general de la Republica a disciplinas estatales de detalle, las cuales se
tornardn indcrogables por leyes regionales» (ibidem p. 798), acaba por admitir que, como
mucho, ¢s en esta scde restrictiva, y como principio interpretativo, cuando la subsidiariedad
podri scr aplicada. De esta forma acaba implicitamente por coincidir con la conclusién a la
que habiamos llegado.

6 Recientemente fue efectuada la primera revisién del Estatuto politico-administrativo
de la Regién Auténoma de Madeira, siendo afiadida a la Ley n® 13/1991, de 5 de junio, una
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Por eso designamos esta subsidiariedad como subsidiariedad ad-
ministrativa.

El principio de subsidiariedad es incompatible con una admi-
nistracién centralizada o con ayuntamientos no auténomos, ya
que, en su esencia, presupone que la actuacién corresponde a entes
distintos, capaces y eficaces, siendo la medida de la capacidad y efi-
cacia de cada entidad verificada a nivel de sus posibilidades de ac-
tuacién.

Si bien es un concepto elusivo, dificil de aprehender, no es imposi-
ble captar la funcién de la subsidiariedad en el Derecho administrativo.

Se aprecia, de todas formas, que el legislador de la revisién consti-
tucional de 1997, a semejanza del legislador de la revisién constitucio-
nal de 1992, no definié el principio de subsidiariedad.

En esta circunstancia, la dnica solucién interpretativa posible fue
la de recurrir a la definicién de la Carta Europea de la Autonomia Lo-
cal, dnico instrumento portador de los elementos necesarios para la
construccién del concepto de subsidiariedad administrativa.

La Carta Europea de la Autonomia Local’, firmada en Estrasbur-
go, el 15 de octubre de 1985, en el 4mbito del Consejo de Europa, estd

nucva disposicidn que inscribe formalmente ¢l principio de subsidiaricdad en ¢l referido Es-
tatuto (v. art. 70 de la Ley n®130/99, de 21 de agosto). Sc disponc asi en ¢l actual articulo 11 del
Estatuto politico-administrativo de la Regién Auténoma de Madcira que «en la relacién en-
tre los 6rganos del Estado y los érganos de gobicrno propios de la Regién es aplicable el prin-
cipio de subsidiaricdad, segiin cl cual, y fucra del 4mbito de las atribuciones exclusivas dcl
Estado, la intervencidn piblica se hace preferentemente desde ¢l nivel de la Administracién
que cstuvicra més préximo y fucra mds apto para intcrvenir, a no ser que los objetivos con-
cretos de la accién cn causa no pucdan ser suficientemente realizados sino desde ¢l nivel de la
Administracién superior.

La definicién, més préxima cn su texto a la definicién comunitaria de subsidiariedad, sc
circunscribe a las relaciones administrativas entre ¢l Estado y la Regién Auténoma de Madci-
ra, acabando por tener un alcance limitado, no sélo cn cuanto al poder normativo que sc cn-
cuentra circunscrito por la Constitucién como en cuanto a las propias rclaciones administra-
tivas Estado-Regién Auténoma dec Madeira que dada la autonomia administrativa
configurada constitucional y cstatutariamente cxcluye #pso facto la aplicacién de la subsidia-
ricdad. En cfecto, €l Gobierno regional disponc del poder de direccién sobre la administra-
cién regional directa (v, art.69. ¢ del Estatuto), del poder de tutela sobre las comunidades lo-
cales (v. art. 227,1.m de la Constitucidn y art. 69.¢ dcl Estatuto) y dcl poder de supervisién de
los servicios, institutos piblicos y empresas piblicas y nacionalizadas que cjerzan su activi-
dad exclusiva o prcdominantemente en la regién, y en otros casos en que ¢f interés regional lo
justifique [art. 227,1. de la Constitucién y art. 69, g. del Estatuto]. Siempre quc la Consti-
tucién o cl propio Estatuto repartan las atribuciones y compctencias recurriendo a otras f6r-
mulas o formulaciones diferentes de la subsidiariedad, csta deja de tencr espacio para aplicar-
se, torndndosc inopcrante su invocacién. Si no sc considcra csta disposicién como
inconstitucional, ya que ella no se posiciona como tal ¢n disconformidad con la Constitucién
tampoco parcce correcto considerar que define la subsidiaricdad cn general o utilizarla para
poner cn cuestién las atribuciones administrativas de la Regidn Auténoma de Madcira.

7V. Carta Europca de la Autonomia Local, aprobada por Resolucién de la Asamblea de
la Repdblica n°® 28/1990, de 23 de octubre y Decreto del Presidente de la Repiblica n®
98/1990, de 23 dc octubre.

DA-2000, nims. 257-258. MARGARIDA SALEMA D OLIVEIRA MARTINS. El principio de subsidiarieda...



DA-2000, nims. 257-258. MARGARIDA SALEMA D OLIVEIRA MARTINS. El principio de subsidiarieda...

El principio de subsidiariedad y la organizacién administrativa 81

considerada ademds como el primer instrumento internacional que
acogi6 el principio de subsidiariedad, si bien sin denominarlo.

En efecto, en la Carta, despues de afirmarse, en el predimbulo, la
conviccién de que la existencia de los entes locales investidos de res-
ponsabilidades efectivas permite una Administracién simultdneamen-
te eficaz y préxima al ciudadano (punto 6°), dispone en el articulo 4.3,
lo siguiente: «Regla general, el ejercicio de las responsabilidades pibli-
cas debe corresponder, preferentemente, a las autoridades maés préxi-
mas a los ciudadanos. La atribucién de una responsabilidad a una u
otra autoridad debe tener en cuenta la amplitud y naturaleza de la ta-
rea y las exigencias de eficacia y economia».

Para Diogo FREITAS DO AMARAL, la Carta Europea de Autonomia
Local «esti en vigor en nuestro orden juridico sin ningin tipo de re-
serva: esto significa que la legislacién portuguesa relativa a los entes
locales y la tutela gubernamental sobre éstos no puede contrariar lo
dipuesto en la Carta»8.

Para Fausto DE QUADROS, la Carta Europea de la Autonomia Lo-
cal consagra «aunque, formalmente, de forma incipiente» el principio
de subsidiariedad que por medio de una fuente internacional entraba,
de este modo, en el Derecho administrativo local de los Estados partes
en aquella Carta®.

Parece pues que estamos ante un principio de Derecho interna-
cional administrativo, esto es, de un principio que proviniendo de una
fuente internacional se destina a regular aspectos de la Administra-
ci6n piblica interna. Tratdndose, en este caso, de un principio inter-
nacional por su naturaleza, pero administrativo por su objeto, apli-
cdndose en ¢l plano interno en virtud de obligaciones internacionales
del Estado en materia de Administracién publica.

Serd el principio de subsidiariedad asi caracterizado el que preva-
lezca en el ordenamiento portugués hasta la emanacién de la nueva
legislacién sobre entes locales.

3. LA SUBSIDIARIEDAD EN LA NUEVA LEGISLACION
SOBRE ENTES LOCALES

Dentro de un movimiento legislativo de gran intensidad cuantita-
tiva y cualitativa que se produjo en el dmbito de la organizacién ad-
ministrativa portuguesa en los afios 1998 y 199910 destaca, en lo que a

8 Vid. Diogo FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 1, 2* ¢d., Coimbra,
1994, p. 432.

? Vid. Fausto DE QUADROS, O principio da subsidiariedade no Direito Comunitdrio apds o
Tratado da Unigo Europeia, Coimbra, 1995, pp. 29 y 30.

19 Vid. Alfonso D'OLIVEIRA MARTINS, Direito Administrativo, Colectinca de Legislagio,
I vol., 2* ed., Lisboa, 2000, p. 5.
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nosotros nos interesa, la Ley n® 159/1999, de 14 de septiembre, que es-
tablece el marco de transferencia de atribuciones y competencias a los
entes locales, asi como de delimitacién de la intervencién de la Admi-
nistracién central y de la Administracién local, concretando los prin-
cipios de descentralizacién administrativa y de autonomia del poder
local (art. 1°) y que de aqui en adelante denominaremos ley-marco.

En los términios del articulo 2°.1 de la misma Ley, la descentrali-
zacién de poderes se efectia mediante la transferencia de atribuciones
y competencia a los entes locales, teniendo por finalidad asegurar el
reforzamiento de la cohesién nacional y de la solidaridad interregio-
nal y promover la eficiencia y la eficacia de la gestién piblica asegu-
rando los derechos de los administrados.

Es en el articulo 2°.2 de la Ley n°® 159/1999 donde se establece la
subsidiariedad administrativa al regularse que: «La descentralizacién
administrativa asegura la concretizacién del principio de subsidiarie-
dad, debiendo ser ejercidas las atribuciones y competencias por el ni-
vel de la administracién mejor colocado para conseguirlas con racio-
nalidad, eficacia y proximidad con los ciudadanos».

La formulacién de la parte inicial del precepto no es correctal!, ya
que puede haber descentralizacién sin subsidiariedad pero no hay
subsidiariedad sin descentralizacién.

Si la Constitucién ya habia impuesto la descentralizacién y consa-
gra la subsidiariedad, lo que la nueva Ley innova es, bisicamente, la
definicién de lo que designamos como subsidiariedad administrativa
como principio rector de la distribucién de atribuciones y competen-
cias por los niveles de administracién que existan efectivamente.

La subsidiariedad se define como el principio segin el cual las
atribuciones y competencias deben ser ejercidas por el nivel de la ad-
ministracién mejor colocado para ejercerlas con racionalidad, eficacia
y proximidad con los ciudadanos.

Se trata de la primera definicién legal del principio de subsidiarie-
dad que deberd ser analizada a la luz de esta Ley-marco, y de forma
cautelosa porque en este texto se detectan varias contradiciones que
pueden eventualmente hacer inoperante el referido principio.

En efecto, adviértase desde luego que se trata de una ley simulti-
neamente presente y futura, o sea, de una ley que en parte ya es pres-
criptiva para el presente y, en otra parte, es programadtica.

Dispone para el presente, porque al delimitar las atribuciones y
competencias en general, en su Capitulo II (arts. 13 a 15), estd deter-

I Formulaci6én semecjante, que peca de la misma falta de rigor, es la contenida en las
Grandes opciones del Plan para 2000, aprobado por la Ley 3-A/2000, de 4 de abril: «La des-
centralizacién administrativa, factor de desarrollo y de cohesién nacional, es la via por exce-
lencia para la profundizacién dc la subsidiariedad» (VD.R.1I serie-A, n° 80, de 4 dc abril,
p. 1490 (10)).
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minando, desde ya, cuales son las atribuciones de los municipios (art.
13) y de las parroquias (art. 14), asi como estableciendo que el ayun-
tamiento que, por via de delegacién de competencias, mediante con-
venio, transfiera tareas incluidas en su 4mbito de atribuciones a las
parroquias debe facultar su ejercicio a todas las que tengan interés en
ello (arts.13.2 y 15).

El elenco de atribuciones de los municipios y de las parroquias es ta-
xativo verificdindose que hay dmbitos comunes de atribuciones (como es
el caso del equipamiento rural y urbano, educacién, cultura, tiempo li-
bre y deporte, accién social, proteccién civil y medio ambiente).

De esta forma, las atribuciones de los entes locales dejan de defi-
nirse mediante una cldusula general, como sucedfa en la anterior Ley
de entes locales .

Debe asi entenderse que es en la Ley-marco, mis precisamente en
sus articulos 13 y 14, donde se trazan, de forma exhaustiva, los 4mbi-
tos de atribucién de las dos tinicas categorias de entes locales realmen-
te existentes en Portugal: el municipio y la parroquia.

Ademas, tales cldusulas de fijacién de atribuciones a los munici-
pios y parroquias se entienden como aplicables a todos los municipios
y parroquias sin excepcién!3,

Sin embargo, la Ley-marco dispone también de cara al futuro en
el sentido de que prevé que el conjunto de atribuciones y competen-
cias establecido en su Capitulo III (v. arts. 16 a 31)! serd progresiva-
mente transferido a los municipios en los cuatro afios subsiguientes a
su entrada en vigor (v. art.4.1).

El régimen de transferencia de competencias consta de los articu-
los 4 a 12 de la Ley-marco, que abordan principalmente la forma, mo-
dalidades y naturaleza de las transferencias de competencias, asi co-
mo los medios (humanos, financieros y patrimoniales) necesarios
para ejercerlas.

12Vid. art. 2° del Decreto-Ley 100/1984, de 29 de marzo, ahora revocado por la nueva
Lcy de entes lacales, la Ley 169/1999, de 18 de septiembre, que ya no regula las atribuciones
de los entes locales. .

13 De este modo debe entenderse como implicitamente revocados los articulos 44, 45, 46,
47, 48, 49 y 50 del Cédigo Administrativo que establecfa las atribuciones de las cdmaras mu-
nicipales.

Efectivamente, algunos autores defendfan la subsistencia de los referidos articulos del
Cédigo frente al articulo 97.2 de la anterior Ley de Entes Locales, vid. Diogo FREITAS DO
AMARAL, Curso de Direito Administrativo, cit. pp. 474 a 481, cn particular, p. 476 y Jodo CAUPERs,
Direito Administrativo 1, 4 cd. Lisboa, 1999, pp. 299 y 300.

14En los articulos 16 a 31 de la Ley 159/99, de 18 de septiembre, sc enuncian los 4mbitos
dc competencia de los érganos municipales en cada dmbito de atribuciones municipales
(cquipamiento rural y urbano; energia; transportes y comunicaciones; educacién; patrimo-
nio; cultura y ciencia; tiempo libre y deporte; salud; accién sacial; vivienda; proteccién civil;
medio ambicate y sancamiento bdsico; defensa del consumidor; promocién del desarrollo;
ordenacién del territorio y urbanismo; policia municipal; y cooperacién externa).
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La primera dificultad que presenta esta Ley-marco, en cuanto a la
definicién de la subsidiariedad, tiene que ver con lo que dispone el ar-
ticulo 3.1, segin el cual: «la transferencia de atribuciones y competen-
cias se efectiia al ente local que, de acuerdo con su naturaleza, se
muestra mis adecuado al ejercicio de la competencia en causa».

Partiendo del principio de que en esta norma la expresién «ente
local» significa categoria de ente local, esto es, municipio o parroquia,
y que la expresién «su naturaleza» se relaciona con las atribuciones y
competencias, entonces se plantea la cuestién de saber quién debe
ejercer las competencias: el nivel administrativo mejor colocado para
ejercerlas con racionalidad, eficacia y proximidad con los ciudadanos,
como determina el articulo 2°.2 o el ente local que, de acuerdo con la
naturaleza de la competencia, se muestre mis adecuado para el ejerci-
cio de la competencia en cuestién, como manda el articulo 3°.1.

La idea de adecuacién, siendo propia del principio de proporciona-
lidad, se muestra aqui manifiestamente desajustada, dado que tal prin-
cipio, aun siendo también un principio constitucional (v. art. 267.2 de
la Constitucién), no opera como principio regulador en el reparto de
competenc1as.

Al no poder ser tomada como criterio adicional de distribucién
competencial, esa formulacién sélo puede ser entendida como redun-
dante. Se concluye entonces que serid mas adecuado para el ejercicio
de una competencia dada el ente local que esté mejor colocado para
ejercer esa competencia con racionalidad, eficacia y proximidad con
los ciudadanos.

Se determina también en la Ley-marco que la transferencia de atri-
buciones y competencias se vea acompafiada por los medios humanos,
los recursos financieros y el patrimonio adecuados al desempefio de la
funcién transferida (v. art. 3.2 y art. 12, en relacién con la transferencia
de personal; art. 4.3 y 4.4 en relacidn a los recursos a transferir del Pre-
supuesto del Estado, no pudiendo la transferencia de atribuciones vy
competencias determinar un aumento del gasto publico global previs-
to en el afio de referencia, de acuerdo con el articulo 3.3 y articulo 11,
en cuanto al patrimonio cuya titularidad pasa al ente local.

El principio de subsidiariedad interesa, entonces, en lo que toca a
la transferencia de atribuciones y competencias, pero ya no interesa en
cuanto a su ejecucién. En efecto, el articulo 2.5 de la Ley-marco esta-
blece que el seguimiento de las atribuciones y competencias se hace
en los términos de la ley e implica la concesién a los érganos de los en-
tes locales de poderes que les permitan actuar en diversas vertientes,
cuya naturaleza puede ser: :

a) consultiva;
b) de planeamiento;
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c) de gestién;

d) deinversién;

e) de fiscalizacién;
f) deautorizacién.

El conjunto de poderes de cada érgano de cada ente local depende
pues de la ley y deber tener en cuenta este encuadramiento y sus res-
pectivas explicitaciones!>,

Es la Ley 169/1999, de 18 de septiembre, la nueva ley de entes lo-
cales, la que viene a establecer las competencias de los érganos de los
municipios y de las parroquias!6, y que prevé la actualizacién de su
cuadro de competencias mediante la concrecién de las atribuciones
previstas en la ley-marco (v. art. 1°.2 de la nueva ley de entes locales),
lo que significa que las competencias se pueden modificar a medida
que las atribuciones van siendo transferidas.

De todas formas, la concrecién de las transferencias de competen-
cias, asi como la identificacién de su naturaleza y la forma de afecta-
ci6n de los respectivos recursos serd hecha anualmente a través de tex-
tos propios que pueden contener disposiciones transitorias adecuadas
para la gestién del proceso de transferencia en cuestién, como estipu-
la la Ley-marco en el articulo 4.2.

Esos textos de concrecién definen las modalidades que pueden re-
vestir las transferencias de atribuciones y competencias a los entes lo-
cales de entre las siguientes:

a) transferencia de competencias relativas a 4mbitos de naturale-
za exclusivamente municipal, de caricter general y ejercicio universal;

b) transferencia de competencias relativas a d4mbitos integrados
en programas de accién regional, a ejercer por los municipios de
acuerdo con las prioridades definidas por los consejos de regién de las
comisiones de coordenacidn regional;

c) transferencia de competencias relativas a 4mbitos integrados en
programas de accién nacional, a ejercer por los municipios de acuerdo
con las prioridades definidas por la Asamblea de la Republica, tras
propuesta del Gobierno (v. art. 5 de la Ley-marco).

La ley-marco analizada dispone atin, en el articulo 6°, que las
atribuciones y competencias transferidas a los municipios son tenden-

15 Los poderes de inversién implican la realizacién de inversiones, lo que incluye la
identificacidn, la claboracién de proyectos; la financiacién; la ejecucién y c} sostcnimicnto de
las iniciativas (v. art. 2.6 de Ja Ley-marco).

16V, articulos 1 n° 1, 2, 17 (compctencias de la asamblea dela parroquia), 33, 34, 35y 37
(competencias de la junta de parroquia), 53 (competencias de la asamblea municipal), 64, 65
y 66 (competencias de la cimara municipal) y 68 (competencias dc! presidente de la cémara)‘
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cialmente universales, pudiendo, no obstante, no serlo. Se consideran
universales las transferencias que se efectian simultdnea e indistinta-
mente para todos los municipios que presente condiciones objetivas
para el respectivo ejercicio y no universales las que se efectiian apenas
para alguno o algunos municipios.

La transferencia de competencias no universales se efecttia me-
diante contrato entre los departamentos de la administracién central
competentes y todos los municipios interesados y se asienta en una ti-
pologia contractual y una identificacién estandarizada de costos, en
relacién con la actividad a transferir, siendo publicada en el Diario de
la Republica (art. 6.3).

El precepto en cuestién suscita varias cuestiones.

Asi, en primer lugar, del precepto referido se deduce la posibilidad
de transferencias generales de atribuciones y competencias, esto es,
para todos los municipios no para algunos —sélo para uno o para va-
rios—. Las transferencias generales sélo se producirdn si los munici-
pios presentan «condiciones objetivas para el ejercicio respectivo».

Ahora bien, las condiciones objetivas no podrin ser otras que las
derivadas del principio de subsidiariedad definido por la propia Ley-
marco (mejor posicionamiento para el ejercicio respectivo con racio-
nalidad, eficacia y proximidad).

Paralelamente, la aplicacién del principo de subsidiariedad, de
acuerdo con la Ley-marco, s6lo puede operar en relacién con niveles de
la administracidn, lo que en este caso, serd el estatal versus el nivel muni-
cipal, o parroquial, y no como preconiza contradictoriamente el articulo
6°, variando para cada municipio en concreto. Una cosa es que esto esté
permitido por la nocién general de subsidiariedad y otra cosa es que es-
to sea compatible con el principio de subsidiariedad tal y como esta con-
sagrado constitucionalmente y como esté definido por la Ley-marco.

La utilizacién sistemdtica por el legislador en esta ley marco de
expresiones y formulaciones poco coherentes, por no decir poco rigu-
rosas, puede suscitar dudas insolubles que sélo podrin ser superadas
mediante una modificacién legislativa.

Sin embargo, siendo dudoso que la subsidiariedad administrativa
pueda implicar la atribucién de competencias a unos municipios y a
otros no, credndose una diferenciacién competencial entre ellos, lo
que es ciertamente inconstitucional es la transferencia de competencia
por via de «contractualizacién». Independientemente de lo que signi-
fique lo dispuesto en el articulo 6.3 de la Ley-marco, lo que no puede
generar es una atribucién competencial por cualquier via que no seala
de la ley, como determina el articulo 237.1 de la Constitucidn, bajo pe-
na de inconstitucionalidad material por violacién de este articulo.

En efecto, el articulo 237.1 de la Constitucién estipula que las atri-
buciones y la organizacién de los entes locales, asi como la competen-
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cias de sus 6rganos serdn reguladas por ley, de acuerdo con el princi-
pio de descentralizacién administrativa. Ademds de que, de acuerdo
con el punto 2 del articulo 267, se prevé que las formas de descentrali-
zacién deben ser establecidas por ley por tratarse ciertamente de una
materia de reserva relativa de competencia legislativa de la Asamblea
de la Repiiblica (art. 165.1.q)'7.

La admisibilidad constitucional de formas de organizacién dife-
renciada para los entes de la misma categoria, de acuerdo con diferen-
cias objetivas relevantes, como la dimensién territorial y poblacional!8
no implica, con todo, a nuestro juicio, un estatuto competencial dife-
renciado, pues en caso contrario serfa imposible discernir los varios
niveles administrativos constitucionalmente determinados de forma
estanca, exclusiva y cerrada del Estado unitario portugués. En caso
contrario, habrfa una distribucién competencial dispersa en que en
relacién a unos municipios la competencia permaneceria a nivel esta-
tal y en otros seria mumcxpa\l19

No obstante, el principio de subsidiariedad si bien presupone ﬂe-
xibilidad y prctcnde enmarcar las normas de competencia no tiene
ciertamente por funcién introducir el caos en la distribucién vertical
de poderes. Y, por otro lado, si la distribucién competencial est4 legal-
mente determinada, sin recurso al principio de subsidiariedad éste no
tiene ninguna funcién 1til en el texto en cuestién.

Si se entiende que debe haber diversidad de estatutos municipales
en este aspecto entonces ésta deberia emanar de la ley.

Lo que la subsidiariedad implicaria en este plano serfa la conside-
raci6én de cudl es el nivel que ejerce la competencia, el estatal o el mu-
nicipal, y no una apreciacién relativa a cada municipio en concreto.
Para que tal cosa pudiese suceder se deberia haber determinado de
forma expresa la aplicacién de la subsidiariedad dependiendo de los
entes locales en concreto y no por categorfas.

4, LA DELEGACION DE COMPETENCIAS DEL MUNICIPIO
EN LA PARROQUIA

Cuestién distinta de ésta y que suscita igualmente dificultades es
la de la admisibilidad de la delegacién de competencias de los muni-
cipios en las parroquias.

17].]. GOMES CANOTILHO y Vital MOREIRA dcfienden que cl estatuto de los entes locales
comprende seguramente sus atribuciones y la competencia de sus érganos y, por otro lado,
quc sc trata de materia de ley, de rescrva legal, en Constituicio da Repiblica Portuguesa Anota-
da, 3% ed., Coimbra, 1993, pp. 676 y 886.

18 En este sentido sc pronuncian J.J. GOMES CANOTILHO y Vital MOREIRA, ibidem, p. 888.

19 Sc presenta asi ¢l problema sobre todo a propésito de los municipios de Lisboa y de
Porto.
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Se prevé, desde luego, que el municipio que, por via de delegacién
de competencias, mediante convenio, transfiera tareas inscritas en su
ambito de atribuciones a las parroquias debe facultar su ejercicio a to-
dos los entes locales de este tipo que esten interesados (art. 13.2).

Tal figura de delegacién de competencias es objeto del articulo 15
de la misma Ley-marco, que especifica que a través de ese instrumen-
to la parroquia puede realizar inversiones encargadas al municipio o
gestionar equipamientos y servicios municipales.

La concrecién de la previsién de ese instrumento de delegacién de
competencias surge en la nueva ley de los entes locales, con una veste
diferente de la que ya constaba en la ley de entes locales anterior.

Efectivamente, la Ley n® 169/1999, de 18 de septiembre, despues
de establecer que las competencias de la junta de parroquia pueden
ser propias o delegadas (art. 33), permite que la junta de parroquia
pueda ejercer actividades incluidas en la competencia de la cdmara
municipal, por delegacién de ésta (art. 37.1).

Esta delegacién de competencias depende de la aprobacién de los
érganos representativos de la parroquia (art. 37.2), competiendo a la
junta, en el 4mbito de sus relaciones con otros 6rganos locales, delibe-
rar y proponer la ratificacién por el érgano deliberativo de la acepta-
cié6n de los actos de competencia de los 6rganos del municipio que se
pretendan delegar en ella [art. 34.5,c)] y competiendo a la asamblea
de la parroquia ratificar la aceptacién del ejercicio de actos de compe-
tencia de la cdmara municipal delegados en la junta (art. 17.2.1).

La referida delegacién de competencias se efectia de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 66 (art. 37.2). Este preceptiia que la cmara mu-
nicipal, con previa autorizacién de la asamblea municipal, puede dele-
gar competencias en las juntas de parroquia interesadas, mediante la
celebracién de convenio, donde figuren todos los derechos y obligaciones
de ambas partes, los medios financieros, técnicos y humanos y las mate-
rias objeto de delegacién (n°1).

La delegacién incide sobre las actividades incluyendo la realiza-
cién de inversiones mencionadas del plan y presupuesto municipal, y
puede comprender:

a) conservacién y limpieza de cunetas, arcenes y caminos;

b) conservacién, enlosado y limpieza de calles y paseos;

c) gestién y conservacién de jardines y otros espacios ajardina-
dos;

d) colocacién y mantenimiento de seiializacién toponimica;

e) gestidén, conservacién, reparacién y limpieza de mercados al
por menor y ambulantes;

. f) gestién, conservacién y reparacién de equipamientos propie-

dad del municipio, especialmente de equipamientos culturales y de-
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portivos, escuelas y establecimientos de educacién pre-escolar, guar-
derias, centros de apoyo a la tercera edad y bibliotecas;

g) conservacién y reparacién de escuelas de enseflanza bésica e
de ensefianza pre-escolar;

h) gestién, conservacién, reparacién y limpieza de cementerios,
propiedad del municipio;

1) concesién de licencias de caza (art. 66.2);

Establecida la lista, aunque no sea exhaustiva, de las materias en
relacién a las cuales la cdmara municipal puede habilitar a la junta de
parroquia a ejercer actividades que pertenecen a su esfera de compe-
tencia, no quedan, de todas formas, especificadas las actividades sus-
ceptibles de delegacién, salvo la mencién a la realizacién de inversio-
nes.

A falta de esa especificacién, y no pudiendo confundirse esta dele-
gacién de competencias con una mera delegacién de tareas?, sélo se
podrd inferir que por «actividades» se debe entender cualquier acto
juridico u operacién meramente material para los cuales los érganos
de la parroquia o ya dispongan de competencia o lleguen a disponer
de ella por delegacién.

No tiene sentido delegar en la parroquia la intervencién munici-
pal en determinadas dreas o materias, si los 6rganos de la parroquia
no estuvieran legalmente avalados para practicar los actos juridicos
necesarios para el ejercicio de las referidas atribuciones.

En efecto, la delegacién referida se muestra méis como una delega-
cién de atribuciones que como una delegacién de competencias. O,
como un instrumento que intenta practicar una descentralizacién no
directamente determinada por el legislador.

Ademis de la base legal necesaria con la que deben estar provistos,
también deben disponer de recursos humanos. De ahi que la nueva
ley de entes locales determine que, en el 4mbito de la delegacién de
competencias, la cdmara municipal puede destinar a la junta de pa-
rroquia funcionarios adscritos a las dreas de competencia delegadas
en esta dlitma, destino éste que se realiza sin perjuicio de los derechos
de los mismos y no esti sujeto a plazo, manteniéndose en tanto sub-
sista la delegacién de competencias (art. 66.3 y 4).

Se deduce claramente de la ley que la delegacién de competencias
no puede ser impuesta por la cdmara municipal y sélo se puede con-
cretar en relacién con las parroquias interesadas.

01 a delegacién de tareas administrativas csti prevista en la Constitucién, que admite la
posibilidad de que la asamblca de parroquia dcleguc en las asociaciones de vecinos tarcas ad-
ministrativas que no impliquen ¢l ¢jercicio de poderes de autoridad (arts. 248 y 265.2 de la
Constitucidn).
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Por otro lado, compete a la cdmara municipal, en lo que respecta a
sus relaciones con otros érganos locales, proponer a la asamblea mu-
nicipal la concrecién de la delegacién de parte de las competencias de
la cdmara en las parroquias que esten interesadas, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 66 (art. 64.6.c) y compete a la asamblea municipal,
en materia reglamentaria, de organizacién y funcionamiento, previa
propuesta de la cimara, autorizar a la cimara municipal a delegar
competencias propias,especialmente en materia de inversiones, en las
juntas de parroquia [art. 53.2, s)]

Una vez expuesto el marco legal de esta figura de delegacién de
competencias de la cdmara municipal en la junta de parroquia, se ve-
rifica que pudiendo ser considerado un instrumento de descentraliza-
cién (por tratarse de érganos de personas colectivas diferentes no pue-
de ser tomado como un instrumento de desconcentracién) no es de
todas formas ciertamente una forma de aplicacién del principio de
subsidiariedad.

En realidad, por este mecanismo, una competencia municipal
puede ser depositada en una instancia de nivel inferior, pero realmen-
te aqui lo que importa no es la aplicacién de los criterios de subsidia-
riedad (nivel local mejor colocado en términos de racionalidad, efica-
cia y proximidad), sino apenas el interés, la iniciativa y, si se quiere, la
voluntad de los érganos de los entes locales interesados.

Por otro lado, esta delegacién intersubjetiva es diferente de la dele-
gacién que figuraba en la anterior ley de entes locales [Decreto-Ley n°®
100/1984, de 29 de marzo, articulos 27.1, f) y 51.3,a)]2L.

Desde luego, la ley (art. 15 de la Ley 159/99) habla de la colabora-
cién entre municipio y parroquia de modo que esta pueda realizar in-
versiones encargados a aquel o gestionar equipamientos y servicios
municipales, debiendo tal colaboracién ser concretada en un instru-
mento que contenga expresamente:

21 Paulo OTERO defiende, a la luz de csta legislacién, que en ¢l 4mbito de la administra-
cién local, la delegacién intersubjctiva incide sobre las competencias y no sobre las atribucio-
nes por lo que csto es un fenémeno entre 6rganos y no entre entes. Tal delegacién ¢s una for-
ma de desconcentracién, y no de descentralizacién, en la medida en que de clla no resulta
cualquier transferencia de atribuciones cntre cntes publicos. Y finalmente la desconcentra-
cién, como forma de descongestién de la Administracién a nivel de reparto de competencias
por los 6rganos, consiste cn cl reparto de competencias tanto entre érganos de la misma per-
sona colectiva como entre érganos de personas colectivas diferentes, siempre que esto no im-
plique la alteracién de las respectivas atribuciones.

Para Paulo OTERO, el érgano delegado asume un cardcter doble. En el dmbito de la
compctencia propia contintia sicndo érgano de la persona colectiva dondc se encontraba in-
tegrado inicialmente y en cuanto a la competencia delegada, sc transforma cn érgano indi-
recto o secundario en la que sc integra ¢l delegante, con todas las consecuencias juridicas in-
herentes, A competéncia delegada no Direito administrativo portugués, AAFD.L., 1987, pp. 99 a
108.
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a) la materia objeto de colaboracién;

b) referencia obligatoria en las opciones del plan, durante los
anos de vigencia de la colaboracién cuando se trate de una materia
que asi deba constar;

c) los derechos y obligaciones de ambas partes;

d) las condiciones financieras que ofrecerd el municipio, que de-
ben constar obligatoriamente en el presupuesto de éste durante los
afios de vigencia de la colaboracién;

e) el apoyo técnico o en recursos humanos y los medios a conce-
der por el municipio.

Efectuindose, pues, la delegacién de competencias a través de
protocolo, comprendiendo un conjunto de medios que van mis alla
de un mero permiso concedido por un érgano normalmente compe-
tente para decidir en una materia dada a otro érgano que practique
actos sobre la misma materia, no nos parece posible reconducir esta fi-
gura a la delegacién de poderes, tal y como estd definida y regulada en
el Cédigo de Procedimiento Administrativo.

Incluso aunque la Ley-marco haya tenido la prevencién de sepa-
rar las atribuciones de los entes locales de las competencias de los res-
pectivos 6rganos, nos parece, a pesar de todo, que estamos en presen-
cia de una transferencia de atribuciones municipales y no apenas de
competencias de la cimara.

Como sefialamos anteriormente, existen zonas de atribuciones
comunes a las parroquias y municipios, pero como la Ley-marco
apenas establece las competencias de los 6rganos municipales sin es-
tablecer las competencias de los érganos de la parroquia, de ahf re-
sultarfa necesariamente que estos s6lo vendrian o vendrin a disfrutar
de una competencia delegada. Eso, no obstante, ademads de no tener
sentido, serfa, desde luego, ciertamente inconstitucional. Ademds, la
nueva ley de entes locales, aunque de forma un tanto restrictiva, esta-
blece competencias para los 6rganos de las parroquias. Por eso, no es
posible extraer de la ley-marco la conclusién de que la delegacién de
competencias incide tan s6lo sobre competencias de los érganos mu-
nicipales.

Por el contrario, los preceptos que se refieren a competencias se
interpretarian mejor si se refiriesen a atribuciones.

Tomemos un ejemplo. De acuerdo con la ley-marco, bien el mu-
nicipio o bien la parroquia disponen de atribuciones en el 4mbito del
equipamiento rural y urbano [v. arts. 13.1, a) y 14.1,a)]. En el 4mbito
del equipamiento rural y urbano es de competencia de los érganos
municipales el planeamiento, la gestién y la realizacién de inversio-
nes, en los siguientes 4mbitos:
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a) espacios verdes;

b) calles y viales;

¢) cementerios municipales;

d) instalacién de los servicios ptblicos de los municipios;
f) mercados y ferias municipales.

Aunque la Ley-marco no se refiera a cuéles son las competencias
de los 6rganos de las parroquias, no se puede de esto inferir que las
parroquias sélo intervendridn por delegacién de competencias. En
efecto, no sélo en la ley de los entes locales se encuentran establecidas
algunas competencias de la junta de parroquia, en materia de equipa-
miento rural y urbano (v, por ejemplo, art. 34.4), sino que los 4mbitos
citados dificilmente se pueden considerar como competencias. Com-
petencias serdn la actividad de planeamiento, de gestién y realizacién
de inversiones, pero las materias sobre las que inciden tienen mucho
mds que ver con atribuciones. Efectivamente, en cuanto a los espa-
cios verdes, por ejemplo, se prevé que se delegue en la junta de parro-
quia la competencia para gestionar y conservar jardines y otros espa-
cios ajardinados [v. art. 66.2,a)].

Pensamos, pues, que la delegacién de competencias prevista y re-
gulada por la nueva legislacién se corresponde con una transferencia
de atribuciones del municipio a la parroquia muchas veces acompa-
fiada de transferencia de competencias de la cdmara municipal a la
junta de parroquia, que obedece a un condicionamiento y un forma-
lismo mds préximo a la figura del contrato publico que a un acto ad-
ministrativo, susceptible de revocacién.

Se pretende una verdadera descentralizacién de poderes, y un for-
talecimiento del poder local, y no tan sélo un descongestionamiento
de la administracién municipal.

Esta delegacién de competencias no intenta realizar el principio
de subsidiariedad pero si el de descentralizacién. Aunque presente
contornos poco nitidos la delegacién de competencias asi realizada
puede conseguir el mismo resultado que la aplicacién del principio de
subsidiariedad pero no se confunde con él.

5. CONCLUSIONES

Sin perjuicio de un estudio mas profundo, podemos ya considerar
que la definicién legal de subsidiariedad administrativa no se correspon-
de con la definicién de subsidiariedad comunitaria ni con la de la Carta
Europea de Autonomia Local, coincidiendo tan sélo parcialmente.

En segundo lugar, a pesar de estar configurada como un principio
general en la Constitucién, no se presenta correctamente en su rela-
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cién con la descentralizacién administrativa, otro principio general
que si puede ser concretado a través de la subsidiariedad o no.

Si lo es, como parece ser la pretensién del legislador, entonces la
subsidiariedad ha de funcionar como un principio de reparto de pode-
res entre el Estado y los municipios o entre el Estado y las parroquias
o entre los municipios y las parroquias.

En cuarto lugar, la subsidiariedad ha de operar como un principio
normativo dirigido al legislador que pretende repartir, concretamente,
las atribuciones y competencias entre los varios niveles de entidades
creadas por descentralizacién territorial. Ahora bien, sucede que la
propia ley que define la subsidiariedad ya delimita las atribuciones de
los municipios y parroquias, sin mencionar ni justificar si esa delimi-
tacién fue efectuada en cumplimiento del principio de subsidiariedad.

Restarfa asi un campo de aplicacién del principio de subsidiarie-
dad, mis alla de las atribuciones, que serfa el de las competencias.

No obstante, como vimos, en el drea de delimitacién de compe-
tencias, el panorama legislativo es donde se presenta mas confuso, en
la medida en que se utilizan figuras caracteristicas de la desconcentra-
cién administrativa como la de delegacién de competencias al lado de
la delimitacién expresa de las competencias de los 6rganos municipa-
les y de la parroquia. Sea en un supuesto o en el otro, queda excluida
la aplicacién del principio de subsidiariedad que no sélo es incompa-
tible, por naturaleza, con la delegacién de poderes, sino que no es su-
ceptible de aplicacién en caso de expresa configuracién competencial
efectuada por ley.

Para que la subsidiariedad se aplicase de forma flexible y casufsti-
ca como corresponde, por otra parte, con la esencia del principio, y pa-
ra que no se enfrentase al principio de legalidad de la competencia,
siempre habria que establecer expresamente, a semejanza de lo que
hace el articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea, que las atri-
buciones y competencias son ejercidas en funcién del principio de
subsidiariedad.

Nos parece, pues, en suma, que, de una u otra forma, la subsidia-
riedad administrativa fue efectivamente ignorada en la reciente legis-
lacién portuguesa sobre los entes locales.

Hay pues atin un cierto abismo entre la Constitucién y la ley en lo
que al principio de subsidiariedad respecta.

Este emana de la ley mas como una mera nocién politica que co-
mo un principio juridico-constitucional de reparto de poderes.

DA-2000, nims. 257-258. MARGARIDA SALEMA D OLIVEIRA MARTINS. El principio de subsidiarieda...



DA-2000, nims. 257-258. MARGARIDA SALEMA D OLIVEIRA MARTINS. El principio de subsidiarieda...

DA-2000, nims. 257-258. MARGARIDA SALEMA D OLIVEIRA MARTINS. El principio de subsidiarieda...



	bTitulo: DA-2000, núms. 257-258. MARGARIDA SALEMA D`OLIVEIRA MARTINS. El principio de subsidiarieda...


