COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO: Régimen penitenciario: convocatoria de ayudas para desplazamientos de familiares para visitar a penados vascos internos en centros situados fuera de la comunidad autonóma: extralimitación de las competencias autonómicas: existencia: falta de trasferencia previa de bienes y servicios: afectación de internos establecidos fuera de la comunidad autonóma y por tanto bajo competencia de otras comunidades o de la Administración del Estado: convocatoria improcedente: nulidad procedente. 

Jurisdicción: Contencioso-Administrativa 

Recurso contencioso-administrativo núm. 2756/2003 

Ponente: Ilmo. Sr. D. josé antonio alberdi larizgoitia 

El TSJ del País Vascoestimael recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Administración del Estado contra Orden del Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social de30-07-2003, relativa a convocatoria de subvenciones de familiares de penados vascos en centros situados fuera de la comunidad autonóma.

En Bilbao, a cuatro de marzo de dos mil cinco.

La Sección 2 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, compuesta por el Presidente y Magistrados antes expresados, ha pronunciado la siguiente Sentencia en el recurso registrado con el número 2756/03 y seguido por el procedimiento ordinario, en el que se impugna: la Orden de 30 de julio de 2003 ( LPV 2003, 305)  del Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social por la que se convocan ayudas destinadas a subvencionar desplazamientos para visitar a personas penadas o en prisión preventiva internas en un Centro penitenciario fuera de la Comunidad Autónoma del País Vasco (BOPV de septiembre de 2003)

Son partes en dicho recurso:

– Demandante : Administración del Estado, representado y dirigido por el Abogado del Estado.

– Demandada : Administración General de la Comunidad Autónoma del País Vasco, representado y dirigido por el Letrado del Gobierno Vasco.

Ha sido Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. Jose Antonio Alberdi Larizgoitia

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO

El día 31 de octubre de 2003 tuvo entrada en esta Sala escrito en el que el Abogado del Estado actuando en nombre y representación de la Administración del Estado, interpuso recurso contencioso-administrativo contra la Orden de 30 de julio de 2003 ( LPV 2003, 305)  del Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social por la que se convocan ayudas destinadas a subvencionar desplazamientos para visitar a personas penadas o en prisión preventiva internas en un Centro penitenciario fuera de la Comunidad Autónoma del País Vasco (BOPV de septiembre de 2003); quedando registrado dicho recurso con el número 2756/03.

SEGUNDO

En el escrito de demanda, en base a los hechos y fundamentos de derecho en ella expresados, se solicitó de este Tribunal el dictado de una sentencia por la que estimando el recurso, declare la nulidad o, subsidiariamente, la anulabilidad de la Orden de 30.7.03 ( LPV 2003, 305)  recurrida.

TERCERO

En el escrito de contestación, en base a los hechos y fundamentos de derecho en ellos expresados, se solicitó de este Tribunal el dictado de una sentencia por la que se desestime el recurso interpuesto en todos sus pedimentos, declarando la conformidad a derecho de la resolución administrativa impugnada.

CUARTO

Por auto de 03.0204 se fijó como cuantía del presente recurso la de indeterminada.

QUINTO

El procedimiento no se recibió a prueba por no haber sido solicitado por las partes ni estimado necesario por el Tribunal.

SEXTO

Por resolución de fecha 18/02/05 se señaló el pasado día 22/02/05 para la votación y fallo del presente recurso.

SÉPTIMO

En la sustanciación del procedimiento se han observado los trámites y prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

Es objeto de impugnación en el presente recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Abogado del Estado en la representación legal que ostenta de la Administración General del Estado, la Orden de 30 de julio de 2003 ( LPV 2003, 305)  del Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social por la que se convocan ayudas destinadas a subvencionar desplazamientos para visitar a personas penadas o en prisión preventiva internas en un Centro penitenciario fuera de la Comunidad Autónoma del País Vasco (BOPV de septiembre de 2003).

El Abogado del Estado interesa la anulación de la orden recurrida alegando su nulidad de pleno derecho «ex» art. 62.1.b) de la Ley 30/92, de 26 de noviembre ( RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246)  , de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común por haber sido dictada por órgano manifiestamente incompetente, en la medida en que incide en la materia «organización, régimen y funcionamiento de las instituciones penitenciarias» prevista por el art. 10.14 del Estatuto de Autonomía de la Comunidad Autónoma del País Vasco ( RCL 1979, 3028 y LPV 1980, 10)  , materia que no ha sido objeto de transferencia por parte del Estado a dicha Comunidad, y tal como declara la STS de 16 de marzo de 1999 ( RJ 1999, 2901)  , los decretos de transferencia y el traspaso de los servicios son una condición del pleno ejercicio de las competencias estatutarias transferidas cuando según su naturaleza es imprescindible, supuesto en el que es constitucionalmente lícito el ejercicio de las competencias por el Estado mientras que los servicios no hayan sido transferidos, de forma que el Estado sigue ejerciendo la competencia provisionalmente hasta tanto no se lleve a cabo la transferencia de funciones y servicios, como reconocieron las SSTC 25/1983 ( RTC 1983, 25)  y 143/1985 ( RTC 1985, 143)  . A su juicio estamos claramente ante una competencia que se halla aun residenciada en el Estado, lo que reconoce el propio preámbulo de la orden impugnada, pese a lo cual intenta justificar la usurpación de funciones so pretexto de un supuesto incumplimiento por parte del Estado de recomendaciones del Parlamento Europeo y de diversa normativa internacional, europea y estatal. A juicio del Abogado del Estado la titularidad provisional de la competencia hasta que no se lleve a cabo la transferencia de funciones y servicios legitima a la Administración del Estado para promover el presente recurso.

El segundo lugar se alega que la orden impugnada incide en nulidad de pleno derecho conforme al mismo precepto de la LRJ-PAC ( RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246)  en la medida en que la materia regulada puede llegar a ser no una simple cuestión de organización, régimen y funcionamiento de las instituciones penitenciarias, que también no es, sino incluso una cuestión relativa al conjunto de instituciones penitenciarias de la Nación que puede llegar a afectar al fenómeno terrorista globalmente considerado. Se alega así que la orden impugnada viene a reconocer de forma indisimulada la intención de establecer una política que intenta minar la política estatal que puede existir en materia penitenciaria con vulneración de las competencias que al Estado corresponden de conformidad con la previsto por el art. 149.1.1ª, 6ª y 29ª de la Constitución ( RCL 1978, 2836)  en cuanto a la fijación de las condiciones básicas que garanticen la igualdad entre todos los españoles en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes constitucionales, en cuanto a la seguridad pública y a la legislación penitenciaria.

Además, a juicio del Abogado del Estado la orden impugnada vulnera el principio y derecho fundamental a la igualdad ante la Ley reconocido por el art. 14 en relación con el art. 31.2 de la Constitución al dejar fuera de las ayudas convocadas a aquellas personas que tienen familiares cumpliendo penas de prisión en la propia Comunidad Autónoma del País Vasco, que injustamente se ven excluidas de la correspondiente ayuda pese a que en ocasiones la distancia a recorrer con el correspondiente desplazamiento pueda ser igual o mayor que la de determinados desplazamientos fuera de la Comunidad Autónoma del País Vasco, como ocurriría con desplazamientos a Burgos o Navarra, pese a lo cual quedan fuera del ámbito de la orden, lo que demuestra claramente que la finalidad de la misma no es tanto subvenir a las necesidades a que hace referencia sino criticar veladamente e intentar influir en la política penitenciaria general estatal.

Finalmente se alega la vulneración de la normativa básica en materia de subvenciones. Se infringen a juicio de la Administración recurrente el art. 48.2 del Decreto Legislativo 1/1988, de 17 de mayo ( RCL 1988, 2672 ccaa y LPV 1988, 91)  , en la redacción dada por la Ley de 19 de junio de 1997 ( RCL 1997, 2161 y LPV 1997, 347)  , en la medida en que no existe fin público alguno que se trate de conseguir a través de las ayudas o subvenciones convocadas. En segundo lugar se infringe el art. 50.2.b) que exige la justificación del cumplimiento de los requisitos y condiciones y de la realización de la actividad que determine la concesión o disfrute de la ayuda, en la medida en que el art. 9 de la orden exige que se justifique que se ha llevado a cabo un determinado número de visitas, pero no que tales visitas han implicado un gasto determinado a justificar mediante los correspondientes títulos de viaje o mediante cualquier otro medio de prueba apto para ello. Finalmente se infringe el art. 49.10 que impide que el importe de las subvenciones por sí mismo o en concurrencia con otras supere el coste de la actividad a desarrollar por el beneficiario, en la medida en que si bien el art. 10 de la Orden recoge la prohibición de que las ayudas otorgadas por sí solas o en unión de otras puedan superar el coste total de los gastos de desplazamiento, lo cierto es que lo único que se controla es el hecho de la realización de la visita y nunca el medio de transporte utilizado ni el coste real del desplazamiento, por lo que la práctica jamás se llega a controlar si la ayuda se emplea realmente y en su totalidad para la finalidad perseguida.

La Letrada de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco se opuso recurso alegando en primer lugar su inadmisibilidad por falta de legitimación activa de la demandante en la medida en que la norma impugnada no cuestiona el régimen competencial previsto en el art. 149.1.16 CE ( RCL 1978, 2836)  que reserva a la exclusiva competencia del Estado la legislación penitenciaria ni el art. 10.14 EAPV ( RCL 1979, 3028 y LPV 1980, 10)  que atribuye competencia exclusiva a la Comunidad Autónoma del País Vasco en materia de organización régimen y funcionamiento de las instrucciones y establecimientos de protección y tutela de menores, penitenciarios y de reinserción social, conforme a la legislación general en materia civil, penal y penitenciaria. A su juicio la demanda interpuesta no concreta la forma en que se produce la invasión del orden competencial, y no lo hace porque la orden no afecta en nada al sistema penitenciario ya que tiene por objeto la regulación de las ayudas a personas físicas para visitar a personas penadas. Se trata de una actividad de fomento que se enmarca en las actuaciones de la Dirección de Derechos Humanos y Cooperación con la Justicia del Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social, previstas en el art. 13 del Decreto 44/2002, de 12 de febrero ( LPV 2002, 76)  por el que se establece la estructura orgánica y funcional de dicho departamento. A su juicio la actividad de fomento no se incardina en la competencia sobre instituciones penitenciarias, ni por su ámbito subjetivo, ya que se refiere a personas físicas empadronadas en la Comunidad Autónoma del País Vasco y no ha personas sentenciadas a penas y medidas penales privativas de libertad, ni por su ámbito objetivo, ya que la orden se refiere a desplazamientos que los beneficiarios realicen, mientras que la competencia sobre instituciones penitenciarias afecta exclusivamente a las actividades que se realicen en dichas instituciones. A su juicio toda persona que tenga un familiar recluido en una institución penitenciaria tiene el derecho a visitarlo, habiendo considerado conveniente el Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social, dentro de su actividad de fomento articular un programa subvencional que oscila entre los 360 euros y 1200 euros al año atendiendo a la distancia geográfica. A juicio de la Letrada de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco con la demanda se pretende vulnerar el ámbito competencial de la Comunidad Autónoma en materia de fomento, ya que no corresponde a la Administración del Estado el juicio de oportunidad sobre el destino de los fondos públicos del Gobierno Vasco ni la fiscalización de sus gastos.

Se niega también la vulneración del principio de igualdad alegando que resulta más gravoso económicamente visitar a un familiar internado en un centro penitenciario ubicado fuera de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

Niega asimismo la representación de la Administración de la CAPV que se vulnere el art. 48. 2 del Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre ( RCL 1998, 270 y LPV 1998, 19)  , por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Principios Ordenadores de Hacienda General del País Vasco, ya que dicho precepto contempla además de la persecución de un fin público las ayudas que fomentan una actividad de utilidad o interés social. Tampoco se infringe el art. 49.10 ya que se admite la concurrencia de ayudas siempre que no se supere el coste total de los gastos de desplazamiento. Niega finalmente la vulneración del art. 50.2.b) alegando que los beneficiarios tienen que justificar las ayudas mediante la presentación del certificado expedido por la Dirección del Centro Penitenciario en la que se señale el número de visitas efectuadas.

SEGUNDO

La representación procesal de la Administración de la Comunidad Autónoma del País Vasco alegó en primer lugar la falta de legitimidad de la Administración del Estado argumentando que la Orden impugnada no incide en el ámbito competencial que al mismo le viene atribuido, pero es esta una cuestión que se confunde con el fondo del asunto que precisamente consiste en determinar si la orden recurrida incide o no en el vicio de incompetencia que se denuncia por invadir la competencia en materia penitenciaria que provisionalmente corresponde al Estado en tanto no se produzca el traspaso de competencias, ya que el art. 19.1.c) LJCA ( RCL 1998, 1741)  reconoce legitimación a la Administración del Estado para impugnar los actos de la Administración de las Comunidades Autónomas cuando ostente un interés legítimo, interés que concurre cuando actúa en defensa de su competencia en el supuesto de que se impute a la actuación recurrida una invasión o un menoscabo de la misma.

TERCERO

La orden recurrida, en esencia, contempla unas ayudas «para subvencionar parcialmente los desplazamientos de familiares para visitar a personas penadas o en prisión preventiva internas en centros penitenciarios fuera de la Comunidad Autónoma del País Vasco» (art. 1), ayudas que van destinadas a «sufragar los gastos de desplazamiento y, en su caso, estancia ocasionados por las visitas realizadas hasta el Centro penitenciario por familiares del preso» (art. 2), y dirigidas a un único beneficiario de entre el cónyuge o persona ligada por análoga relación de afectividad, hijos, progenitores y hermanos, siempre y cuando sus ingresos anuales no superen el triple del salario mínimo interprofesional (art. 3), oscilando las ayudas entre 360 y 1.200 euros por año según la ubicación geográfica del centro penitenciario (art. 5).

En los términos en que queda planteada la controversia, resulta esencial determinar el título competencial ejercitado mediante la orden recurrida, título que a juicio del Abogado del Estado no es otro que el derivado del art. 10.14 del Estatuto de Autonomía para el País Vasco (EAPV) ( RCL 1979, 3028 y LPV 1980, 10)  que confiere a dicha Comunidad competencia exclusiva en materia de «organización, régimen y funcionamiento de las instituciones y establecimientos de protección y tutela de menores, penitenciarios y de reinserción social, conforme a la legislación general en materia civil, penal y penitenciaria», y, aun cuando no haya sido citado, del art. 12.1 EAPV que atribuye competencia de ejecución de la legislación del Estado en materia penitenciaria.

El informe de la Dirección de estudios y Régimen Jurídico del Departamento que obra en el expediente administrativo considera que el título habilitante lo constituye el art. 13.1 y el art. 39.3 (sic) del estatuto de Autonomía del País vasco «que dispone las competencias que corresponden a esta Comunidad Autónoma en materia de Justicia».

Por el contrario la defensa de la Administración vasca, obviando el propio tenor del preámbulo de la orden recurrida, y el propio informe del Departamento de Justicia Empleo y Seguridad Social, niega que constituya ejercicio de la competencia en materia penitenciaria, si bien omite decir qué título competencial es el que se ejercita, limitándose a invocar la autonomía financiera y la consiguiente capacidad de gasto de la CAPV y a encuadrar la orden recurrida en el ámbito de la actividad de fomento.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional rechaza que la potestad de gasto público con cargo a las habilitaciones presupuestarias de cada ente territorial dotado de autonomía puede erigirse en título habilitante para el ejercicio de competencias que no se ostentan en virtud de las normas del bloque de la constitucionalidad.

Así lo expresa con suma claridad, recogiendo su anterior doctrina, la STC 14/1989, de 26 de enero ( RTC 1989, 14)  (F. 2):

«a los efectos de este conflicto no es preciso exponer doctrina alguna sobre cuál es el contenido y alcance de la autonomía financiera de las Comunidades Autónomas, pues basta con señalar que, si bien esta autonomía garantiza la plena disposición de medios financieros, ello no supone que esa potestad de gasto permita a las Comunidades Autónomas financiar o subvencionar cualquier clase de actividad, sino tan sólo aquellas sobre las cuales tengan competencias, pues la potestad de gasto no es título competencial que pueda alterar el orden de competencias diseñado por la Constitución y los Estatutos de Autonomía y así bien claramente lo establece el art. 1.1 LO 8/1980 de 22 septiembre ( RCL 1980, 2165 y LPV 1980, 495)  de Financiación de las Comunidades Autónomas, al vincular la autonomía financiera "al desarrollo y ejecución de las competencias que, de acuerdo con la Constitución, les atribuyan las Leyes y sus respectivos Estatutos".

No puede, por tanto, la potestad de gasto público con cargo a los propios Presupuestos erigirse en núcleo que absorba competencias de las que se carece, ni la financiación o subvención tiene otra justificación que la de ser aplicada a actividades en las que, por razón de la materia, la Administración, sea estatal o autonómica, ostente competencias (entre otras, SSTC 30/1982 de 30 junio [ RTC 1982, 30]  , 95/1986 de 10 julio [ RTC 1986, 95]  , 146/1986 de 25 noviembre [ RTC 1986, 146]  y 201/1988 de 27 octubre [ RTC 1988, 201]  ), debiendo, en su consecuencia, considerarse que, desde la perspectiva competencial, las subvenciones no son más que simples actos de ejecución de competencias ( STC 95/1986 de 10 julio [ RTC 1986, 95]  )».

Pues bien, no siendo la capacidad de gasto título habilitante de la competencia ejercitada mediante la orden recurrida, habremos de analizar el planteamiento impugnatorio efectuado por el Abogado del Estado, para quien constituye un ejercicio de la competencia en materia penitenciaria que la CAPV no puede ejercer por ausencia del correspondiente decreto de transferencias, planteamiento que, como se ha dejado expuesto, niega la Administración recurrida sin llegar a invocar propiamente un título competencial habilitante.

Debemos descartar como título habilitante el de justicia al que se refiere el informe de la Dirección de Estudios y Régimen Jurídico del Departamento, con cita de los arts. 13.1 y 39.3 EAPV –precepto este segundo que parece hacer referencia al art. 35.3 ya que no existe un art. 39.3–, toda vez que basta la lectura de tales preceptos para concluir que son completamente ajenos a la materia que nos ocupa. En efecto, el primero de ellos dispone que «En relación con la Administración de Justicia, exceptuada la jurisdicción militar, la Comunidad Autónoma del País Vasco ejercerá en su territorio, las facultades que las Leyes Orgánicas del Poder Judicial y del Consejo General del Poder Judicial reconozcan, reserven o atribuyan al Gobierno» y el segundo que «Corresponderá a la Comunidad Autónoma, dentro de su territorio, la provisión del personal al servicio de la Administración de Justicia y de los medios materiales y económicos necesarios para su funcionamiento, en los mismos términos en que se reserve tal facultad al Gobierno en la Ley Orgánica del Poder Judicial, valorándose preferentemente, en los sistemas de provisión del personal, el conocimiento del Derecho Foral Vasco y del euskera».

La orden que es objeto de impugnación en el presente recurso carece por completo de relación con las competencias que a la Administración de la CAPV corresponden en relación con la Administración de Justicia de conformidad con lo previsto por la Ley Orgánica del Poder Judicial relativas a la provisión de medios materiales y en materia de personal.

CUARTO

Según se ha adelantado ya, el propio preámbulo de la orden impugnada declara expresamente y sin ambages que constituye ejercicio del título competencial del art. 10.14 EAPV ( RCL 1979, 3028 y LPV 1980, 10)  . Así se deduce de los dos primeros párrafos, del siguiente tenor literal:

«El Estatuto de Autonomía del País Vasco establece en su artículo 10.14 la competencia exclusiva en lo que a organización, régimen y funcionamiento de las instituciones penitenciarias y de reinserción social se refiere, habiéndose solicitado por el Gobierno Vasco la asunción de dicha competencia, sin que haya sido transferida por el momento.

En el ejercicio de estas funciones es intención de la Dirección de Derechos Humanos y Cooperación con la Justicia tender, dentro de las limitaciones impuestas, hacia el cumplimiento de las recomendaciones de la Resolución del Parlamento europeo de 17 de diciembre de 1998 sobre las condiciones carcelarias en la Unión europea, que insta a los Estados miembros a aplicar el conjunto de disposiciones de la normativa penitenciaria del Consejo de Europa».

A dichos elocuentes párrafos siguen otros en los que se repasa la legalidad internacional, los principios constitucionales y la propia Ley Orgánica General Penitenciaria ( RCL 1979, 2382)  , concluyendo que existe un mandato legal que exige el cumplimiento de las penas en el ámbito territorial próximo y el deber de crear los centros necesarios para cumplirlo «El mandato no puede ser más claro y concluyente –se dice–. La Administración penitenciaria tiene la obligación de proporcionar las infraestructuras y los medios materiales y personales suficientes en cada Comunidad autónoma. Si no existen centros adecuados suficientes, la Administración tiene la obligación de crearlos».

Tras poner de manifiesto que existen vascos cumpliendo condena fuera de la CAPV, particularmente las personas clasificadas en primer grado a causa de inexistencia de centro penitenciario de régimen cerrado en la CAPV, mujeres con niños, personas con necesidad de tratamiento psiquiátrico y un número importante de personas condenadas por delitos de terrorismo, con perjuicio para los internos en centros penitenciarios presa y para sus familias que deben realizar frecuentemente largos y costosos desplazamientos para realizar las comunicaciones que permite la Ley, el preámbulo de la Orden impugnada justifica el establecimiento de las ayudas «con el fin de paliar los efectos negativos del cumplimiento alejado del lugar de residencia, en lo que a costes económicos se refiere».

La lectura del preámbulo o exposición de motivos de la Orden impugnada trasluce una crítica a la política penitenciaria del Estado y una clara voluntad de paliar lo que se consideran efectos negativos de la misma. Incide en consecuencia claramente en el ámbito de la competencia en materia penitenciaria, materia en la que, si bien ostenta competencia la CAPV ex arts. 10.14 y 12.1 EAPV, su ejercicio se halla condicionado por dos límites. El primero, el necesario decreto de transferencias, previo acuerdo de la Comisión Mixta correspondiente, lo que no se ha producido. El segundo la territorialidad del ejercicio de las competencias.

Más específicamente la orden impugnada incide en materia de asistencia social penitenciaria dirigida a los internos y a su familia o pareja de hecho, que contemplan los arts. 1 y 74 LOGP, y 227 a 229 de su Reglamento ( RCL 1996, 521 y 1522)  , en la medida en que fomenta el cumplimiento de las comunicaciones con sus familiares a que puedan tener derecho, y lo hace además tomando como punto de conexión la condición política de vascos (art. 7 EAPV) o vecindad administrativa en cualquiera de los municipios del País vasco de los internados fuera de la CAPV (no se subvencionan las visitas a familiares presos que no tengan la condición de vascos) desde la consideración crítica que trasluce la exposición de motivos a la política estatal de dispersión de los penados en relación con los delitos de terrorismo y la premisa axiológica de que debían estarlo en dicho ámbito territorial.

QUINTO

Ciertamente cabría en hipótesis encuadrar las ayudas previstas por la orden impugnada en el ámbito de la asistencia social, poniendo el énfasis en que los destinatarios de las ayudas son los familiares y no propiamente los internos, y asimismo centrando la medida en la situación de necesidad definida objetivamente por el coste de los desplazamientos y subjetivamente por la carencia de recursos (que en la orden se cifra en el umbral de rentas inferiores al triple del salario mínimo interprofesional).

Sin embargo, hemos de insistir en que no es el planteamiento de la propia orden, si nos atenemos a su exposición de motivos que hemos analizado con anterioridad en donde se invoca el título en materia penitenciaria, ni el planteamiento del informe jurídico que obra en el expediente en el que se invoca la competencia en materia de justicia, ni de la defensa de la Administración vasca que, como también se ha dicho, considera que el título habilitante lo constituye exclusivamente la potestad de gasto. A mayor abundamiento cabe decir que el programa no lo establece el Departamento competente en materia de asuntos sociales, sino el Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social, a quien el Decreto 44/2002, de 12 de enero ( LPV 2002, 76)  de estructura orgánica atribuye la competencia en relación con «los programas de ayudas en materia penitenciaria», lo que expresamente invoca la orden recurrida en el último párrafo de su exposición de motivos.

El primer reparo que suscita dicho planteamiento es de coherencia lógica de la norma, puesto que si lo esencial es el perjuicio que se irroga a los familiares de presos que cumplen condena fuera del País Vasco, no se entiende por qué se limitan las ayudas a las visitas a los penados vascos excluyendo de las ayudas las visitas a los penados de otra vecindad. Lo que evidencia que el fondo y raíz del programa de ayudas está en la idea de que los ciudadanos vascos deben cumplir condena en establecimientos situados en el País Vasco.

Pero es que, en realidad, tampoco cabría salvar la legalidad de la orden bajo dicho encuadre competencial, toda vez que en el ámbito del ordenamiento autonómico la Ley 27/1983, de 25 de noviembre ( RCL 1983, 2922 ccaa y LPV 1983, 2080)  , de relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Autónoma y los órganos Forales de los Territorios Históricos, en su art. 7.c).1, atribuye a los Territorios Históricos la competencia de ejecución de la legislación de las Instituciones Comunes en materia de asistencia social, y si bien es cierto que ello se hace «sin perjuicio de la acción directa de las Instituciones Comunes del País Vasco», lo que denota que estamos ante una competencia concurrente, no cabe desconocer que, pese a que la Ley vasca 5/1996, de 18 de octubre ( RCL 1996, 3203 y LPV 1996, 452)  , de servicios sociales, atribuye al Gobierno vasco la «creación, mantenimiento y gestión de aquellos programas, centros o servicios incluidos en la competencia de acción directa del Gobierno», perfila el concepto de acción directa y regula su ejercicio disponiendo que por acción directa se entiende «la competencia de ejecución respecto a aquellos programas, centros, o servicios que por su interés general o por sus específicas condiciones económicas y sociales tengan que ser prestados con carácter unitario en todo el territorio del País Vasco» a lo que añade que «la concurrencia de estos requisitos a fin de entender que un programa, centro o servicio se incluye en el concepto de acción directa tendrá que ser declarada por decreto del Gobierno, previo informe favorable del Consejo Vasco de Bienestar Social».

Esta Sala ( sentencias de 13 de febrero de 2003 [ JUR 2003, 116286]  y de 4 de mayo de 2004) analizando el establecimiento de ayudas a familiares de presos mediante ordenanzas municipales de idéntica factura, o bien ayudas directas concedidas por distintos Ayuntamientos, ha declarado, siguiendo los criterios expresados por la STS de 14 de febrero de 2002, la conformidad a derecho de las mismas en el entendimiento de que se trata de un legítimo ejercicio de la competencia que en materia de asistencia social que corresponde a las entidades locales de conformidad con lo dispuesto por el art. 25.k) de la Ley de Bases de Régimen Local ( RCL 1985, 799 y 1372)  , y en el marco de las competencias que a los Ayuntamientos atribuyen los arts. 12 y 13 de la Ley vasca 5/1996, de 18 de octubre ( RCL 1996, 3203 y LPV 1996, 452)  , lo que en buena lógica podría conducir a admitir la validez de ayudas semejantes adoptada en el marco de la acción directa que a las Instituciones Comunes corresponde.

Pese a lo razonado en torno al título asistencia social, ha de insistirse en que, ni la orden recurrida invoca como título habilitante el de asistencia social, ni lo hace la defensa de la Administración vasca que, insistimos, se limita a invocar la capacidad de gasto, ni cabría hacerlo a la luz de la Ley vasca 5/1996, pues para que así fuera, sería de todo punto necesaria la previa declaración del interés general del programa de ayudas a los familiares de personas internadas fuera de la CAPV, y la necesidad de su implementación con carácter unitario en todo el territorio del País Vasco mediante decreto del Gobierno vasco y previo informe favorable del Consejo vasco de Bienestar Social, requisitos éstos que, evidentemente, no concurren.

Para concluir hemos de decir que el Abogado del Estado alega en su demanda que el programa de ayudas puede afectar a la política antiterrorista invadiendo con ello competencias del Estado, pero no llega a justificar razonadamente por qué se produciría dicha incidencia, y la Sala, en ausencia de una cumplida argumentación no encuentra razones para concluir que las ayudas a los desplazamientos de los familiares directos de los penados vascos que cumplen condena fuera de la CAPV ponga en peligro la política antiterrorista del Gobierno. Por lo demás, aunque también alega que el programa de ayudas carece de una finalidad de interés público, no compete a la Sala enjuiciar el acierto y oportunidad de la asignación de recursos que la orden impugnada entraña, teniendo en cuenta el amplio margen de discrecionalidad que a las Administraciones asiste en materia de gasto –asignación equitativa de recursos según el art. 31.2 CE ( RCL 1978, 2836)  – siempre y cuando persiga una finalidad lícita desde la perspectiva constitucional y su articulación sea respetuosa con el ordenamiento jurídico y muy especialmente con el principio de igualdad.

SEXTO

Enmarcada la orden objeto de impugnación en el título competencial de los arts. 10.14 y 12.1 EAPV ( RCL 1979, 3028 y LPV 1980, 10)  en materia de régimen penitenciario y más específicamente en el ámbito de la asistencia social penitenciaria, forzoso resulta concluir que es disconforme a derecho, en la medida en que, de un lado, el ejercicio de dicha competencia se halla condicionado a la efectiva transferencia de bienes y servicios, previo acuerdo de la Comisión Mixta prevista por la Disposición Adicional Segunda EAPV, transferencia que no se ha producido, y de otro lo que se regula es un programa de ayudas en relación con personas internadas en centros ubicados fuera de la CAPV, que en consecuencia se hallan bajo la competencia del Estado o de otras comunidades Autónomas a quienes se haya transferido la competencia en materia de centros penitenciarios.

En efecto, la jurisprudencia constitucional, de la que es exponente la STC de 20 de diciembre de 1990 ( RTC 1990, 109)  establece que:

«"el traspaso de servicios es condición del pleno ejercicio de las competencias estatutariamente transferidas, cuando según su naturaleza sea necesario e imprescindible, caso en el cual es constitucionalmente lícito el ejercicio de las competencias por el Estado mientras los servicios no sean transferidos" ( STC 25/1983 [ RTC 1983, 25]  , f. j. 3º). Así, aunque asumida la competencia por una Comunidad Autónoma a través de un precepto de su Estatuto, puede el Estado seguir ejerciéndola provisionalmente en tanto no se lleve a cabo las transferencias de funciones y servicios ( STC 143/1985 [ RTC 1985, 143]  , f. j. 9º). Todo lo cual resulta de la necesidad derivada del principio de continuidad en la prestación de los servicios públicos».

En un plano teórico cabría sostener que la implementación de programas de asistencia social penitenciaria no precisa como condición de su ejercicio, la transferencia previa de bienes y servicios de titularidad estatal, discutible planteamiento que ni siquiera se hace por la Administración demandada y que entraña un grave riesgo de descoordinación y la posibilidad de duplicar los servicios penitenciarios asistenciales. En cualquier caso, aun cuando fuera aceptado, no conduciría a la validez de la orden impugnada, porque, si bien es cierto que desde la perspectiva del título competencial en materia de asistencia social nada obstaría como ya hemos dicho la implementación de un programa de ayudas a familiares de internos en estado de necesidad que justifique la asignación de recursos prevista por la orden impugnada, no es menos cierto que, desde la perspectiva de la asistencia social penitenciaria dicho programa habría de quedar referido a los internos de los centros penitenciarios de la CAPV, pues la territorialidad es un límite intrínseco al ejercicio de la competencia (arts. 2.2 y 20.6 EAPV [ RCL 1979, 3028 y LPV 1980, 10]  ), aun cuando se admita que su ejercicio pueda tener efectos fuera del mismo.

La anterior conclusión hace ocioso el examen de los demás motivos aducidos por el Abogado del Estado, en la medida en que determina la nulidad radical de la orden impugnada.

SÉPTIMO

De conformidad a lo dispuesto en el art. 139 de la Ley de la Jurisdicción ( RCL 1998, 1741)  , no concurren méritos bastantes para hacer un expreso pronunciamiento en cuanto a las costas.

Vistos los artículos citados y demás preceptos de pertinente y general aplicación este Tribunal dicta el siguiente

FALLO 

Que estimando el presente recurso núm. 2756/2003, interpuesto por el abogado del estado en la representación legal que ostenta de la Administración General del Estado, contra la Orden de 30 de julio de 2003 ( LPV 2003, 305)  del departamento de justicia, empleo y seguridad social por la que se convocan ayudas destinadas a subvencionar desplazamientos para visitar a personas penadas o en prisión preventiva internas en un Centro Penitenciario fuera de la comunidad autónoma del país vasco (BOPV de septiembre de 2003), debemos:

1º

Declarar la disconformidad a derecho de la orden recurrida que consecuentemente anulamos.

2º

Sin imposición de las costas.

Notifíquese esta resolución a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe interponer recurso de casación ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se preparará ante esta Sala en el plazo de diez días , contados desde el siguiente al de la notificación de esta resolución, mediante escrito en el que deberá manifestarse la intención de interponer el recurso, con sucinta exposición de la concurrencia de los requisitos exigidos.

Firme que sea la presente sentencia insértese el fallo en el Boletín Oficial de la Comunidad Autónoma del País Vasco.

Así por esta nuestra sentencia, de la que se llevará testimonio a los autos, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACIÓN. –Leída y publicada fue la anterior sentencia por el Ilustrísimo Señor Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando audiencia pública la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco, en el día de su fecha, de lo que yo la Secretario doy fe en Bilbao a 22 de febrero de 2005.

