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JOAQUIN GARCIA MORILLO

In memoriam

di6 a todos el pasado mes de julio. Con él, el Derecho

Constitucional pierde un gran profesor, que lo estudio y lo gercié
en la préctica durante toda su vida. Con é se van también numerosos
proyectos y muchas obras todavia por hacer. Pero, lo que es mas impor-
tante, con é se marcha un amigo para todos los que hacemos este
Anuario.

E | prematuro fallecimiento de Joaquin Garcia Morillo nos sorpren-

Catedrético de la Universidad de Valencia, antes habia trabajado en
el Ministerio de Justicia, y habia sido letrado del Tribunal
Constitucional, Su obra ha sido abundante y siempre de gran interés;
basta citar su participacién en dos de los manuales de la asignatura que
han gozado de mas repercusion (El régimen constituciona espafiol y
Derecho Constitucional), o alguna entre sus varias monografias (El dere-
cho alalibertad personal o La proteccion jurisdicciona de los derechos
fundamentales), a las que habria que afadir numerosos articulosy estu-
dios.

Uno de sus Ultimos trabajos, junto al profesor Pérez Tremps, se publi-
ca en este nimero del Anuario. A todos nos ha dolido la pérdida del pro-
fesor y del amigo. Nos queda € recuerdo de esa amistad, y toda una
labor de afios dedicada al Derecho Constitucional, de la que siempre
seguiremos aprendiendo. Parlamento y Constitucién quiere dedicar este
ndimero al recuerdo y homenaje de Joaquin Garcia Morillo.
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LEGISLATIVO VS. EJECUTIVO AUTONOMICOS: EL PROBLEMA
DEL CONTROL DEL “VETO PRESUPUESTARIO”

Joaquin Garcia Morillo y Pablo Pérez Trempst
Catedraticos de Derecho Constitucional
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1. Este trabajo tiene su origen en un informe elaborado en su dia por encargo de la Junta de Extremadura;
con posterioridad, ainstancias de Eduardo Espin, los autores nos comprometimos a redlizar un articulo doctrinal
apartir de dicho informe. Por desgracia, solo llegamos a definir e esquema general del trabajo ya que Joaquin
Garcia Morillo falecio dias después. No obstante, he considerado oportuno proceder a publicarlo porque €l
mayor homengje que puede hacerse a un universitario es dar a conocer su trabgjo; respetando € esquema gene-
ral que habiamos convenido, por |o que respecta a la parte de Joaguin, me he limitado a poner en etilo de arti-
culo lo que ya habia redactado en el informe previo. Por Ultimo, quisiera agradecer a Juan Zornoza lalectura del
manuscrito y las sugerencias redlizadas, que, sin duda, han contribuido amejorar €l trabgjo.
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1.- Introduccion: Los supuestos conflictivos entre legislativo y gecutivo

Uno de los elementos centrales de la organizacion del Estado de las
Autonomias es € sistema de relaciones intraautondmicas existente entre gjecu-
tivo y legidativo. En este punto, los Estatutos de Autonomia han seguido en su
totalidad un modelo de relaciones tipico del sistema parlamentario, similar al
del Estado, y basado en |la existencia de unarelacién de confianza entre €l ge-
cutivoy €l legidativo. Sin embargo, |os Estatutos de Autonomia, en especial los
gue siguieron la denominada via lenta del art. 143 de la Constitucion y se
sometieron directamente alos Pactos Autonémicos de 1981, introducen fuertes
limites a las tradicionales reglas que en los sistemas parlamentarios organizan
las relaciones entre los poderes. Asi, por gemplo, muchas Comunidades
Auténomas desconocen la técnica de la disolucién parlamentaria por parte del
g ecutivo, contando, sin embargo, €l legidativo con la posibilidad de derrocar
a aquél mediante la mocién de censura, aungue en su version constructivag; no
obstante, esta disfuncién del modelo esta siendo corregida en las més recientes
reformas de los Estatutos de Autonomia, que incluyen la facultad de disolu-
cion, aungue sea con limitaciones temporales. Otra manifestacion de la relati-
va debilidad de los gjecutivos autonémicos deriva de que no cuentan con la
posibilidad de aprobar Decretos-leyes en casos de urgente necesidad, por lo
gue todala produccion de normas primarias es de origen parlamentario, con las
salvedades que deba introducirse a este dato por la existencia de potestades de
dictar legislacion delegada por |os g ecutivos, que, en todo caso, implicalapre-
via habilitacién parlamentariay €l control de la Camara. Estos son algunos de
|os factores que hacen gque pueda afirmarse que en Espafia el parlamentarismo
autondémico tiene un cierto matiz "asambleario”, en e sentido de situar a la
Camara en una posicion de prevalencia respecto del gecutivo. Ello, como es
l6gico, queda puesto especialmente de manifiesto cuando los €jecutivos no
cuentan con €l apoyo de una mayoria suficiente, apareciendo mayorias mas o
menos coyuntural es exclusivamente unidas por su deseo de coartar la accién de
aquél. Ejemplos de tal situacién ha habido y hay, y de todos los colores politi-
cos; Yy resulta alin més evidente en aquellas Comunidades Auténomas en las
gue no existe la posibilidad de disolucion de la Asamblea, puesto que un ge-
cutivo minoritario se encuentra inerme frente a posi bl es actuaciones parlamen-
tarias que invadan su &mbito de actuacion propio. Es en estos casos en |os que

2. Sobre esta cuestion, entre la abundante bibliografia existente, puede verse el trabajo de A. Arce
Janariz, "Insuficiencias del control parlamentario en las Comunidades Auténomas’, en E. Aja (Drt.),
Informe Comunidades Auténomas 1995, vol. |, Barcelona 1996, pég. 647 y ss.
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el "gobierno de la Asamblea' resulta mas tentador, aunque sblo sea como
medio de desgaste de la minoria mayoritaria de cara a las siguientes eleccio-
nes. Otra cosa es que ese "desgaste” se produzca ef ectivamente, 0 como perci-
ba el electorado las actitudes parlamentarias de puro "acoso y derribo", como,
también larealidad politica ha puesto de manifiesto al no respaldar en los comi-
cios, amenudo, dichas actitudes. Es curioso, sin embargo, que raravez lasfuer-
zas politicas han sabido extraer las consecuencias de ello, pudiendo casi siem-
pre la tentacion del "gobierno” desde la Asamblea al respeto de una auténtica
funcién de gobierno, aunque sea gjercitada por una minoria mayoritaria.

En tales situaciones, la aparicién de conflictos interinstitucionales entre
Asamblea y gecutivo es relativamente frecuente, manifestandose dichos con-
flictos a través de multiples formas: bloqueo de la aprobacion de los
Presupuestos, leyes de mayoria en contra del € ecutivo, sistemético rechazo de
los proyectos de ley remitidos por éste, imposicion parlamentariaal € ecutivo de
ciertas actuaciones, etc... A su vez, € gecutivo autondmico, carente de potes-
tades extraordinarias como lafacultad de disolucion, la de dictar Decretos-leyes,
o lade veto, acude a los instrumentos en los que el ordenamiento le deja algan
resquicio para defender sus posiciones g, incluso, en ocasiones, acude a practi-
cas menos ortodoxas, como € [lamado "veto de bolsillo", consistente en retra-
sar durante el mayor tiempo posible, sin explicacion, la publicacion de las leyes.

Entre las facultades con las que el ordenamiento inviste a gecutivo en la
definicion de su status destaca la potestad, similar a la previstaen €l art. 134.6
de la Constitucion, de oponerse alatramitacion de las proposiciones de ley y de
las enmiendas que supongan "aumento de créditos o disminucion de ingresos’,
potestad que puede calificarse de "veto presupuestaria”, como mas adelante se
vera. Esta potestad esta reconocida solo en dos Estatutos de Autonomia, el dela
Comunidad Valenciana (art. 55.1) y el de Extremadura (art. 61.b), haciéndolo los
deméas ordenamientos autondmicos en sus respectivos Reglamentos parlamenta-
rios. Pues bien, también respecto del uso de esta potestad han surgido conflictos,
e mas significativo de los cuales, ha sido € generado en la Comunidad
Auténoma de Extremadura por la aprobacion de una Reforma del Reglamento
de laAsamblea de Extremadura consistente en otorgar la potestad al Pleno de la
Camara de resolver las controversias que pudieran plantearse entre la propia
Camaray la Junta en el uso dd "veto presupuestario”. Dicha Reforma ha sido
objeto de impugnacién ante e Tribunal Constitucional por considerarla contra-
ria a Estatuto de Autonomia de Extremadura y, por ende, inconstituciona de
acuerdo con lo dispuesto por € art. 28.2 delaLOTC.

A continuacién va a analizarse €l contenido de los conflictos que puede

11
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plantear en el ambito autondémico el uso de la potestad de "veto presupuesta-
rio", asi como las posibles vias de solucién existentes para la resolucion de
dichos conflictos. Para ello, conviene comenzar por recordar en sus grandes
trazos cudl debe ser la posicidn institucional del gecutivo y del legislativo
autonomicos.

2.- El marco juridico regulador de lasrelaciones interinstitucionales entre
el poder legidativo y el poder gecutivo

2.1. La naturaleza de los conflictos interinstitucionales y su contral.

Los sistemas constitucionales se asientan sobre el principio cominmente
conocido como de separacion de poderes, que, con mas precision, deberia deno-
minarse de division de funciones y separacion de los poderes del Estado. Este
principio parte de la base de que los érganos estatal es realizan funciones de muy
diversa indole que, basicamente, podrian dividirse en tres sectores diferentes: la
elaboracion de las normas, la gjecucion de dichas normas 'y la aplicacién de las
normas para laresolucién de los conflictos. Cada una de esas funciones se asig-
na a distintos conjuntos de 6rganos, y a cada uno de estos conjuntos de érganos
se los denomina habitualmente como "poder" del Estado. Cada poder esta sepa-
rado delos otros, y esindependiente de ellos. Si el sistema quiere que tales con-
juntos de érganos —'poderes’'— estén separados es por dos razones principales:
en primer lugar, para evitar una excesiva concentracién de poder en un érgano o
poder determinado; en segundo lugar, por un principio de especializacion que
tiende a conseguir una mayor eficacia en la realizacién de las funciones publi-
cas, yaque se piensa que es imposible efectuar eficazmente de forma simultanea
tareas notablemente distintas.

Esta concepcién de principio tiene dos plasmaciones fundamental es. Cuando
d principio se aplica de forma estricta, en los llamados sistemas de "separacion
rigida’, no existe préacticamente ningln contacto o relacion entre los distintos
poderes del Estado. Asi sucede en los sistemas presidenciaistas, donde el poder
gecutivo no emana del legidativo ni es responsable ante él, y donde, por ende,
ni el poder gecutivo dispone deiniciativalegidativani el poder legisativo puede
controlar a gecutivo. Por €l contrario, cuando €l sistema se aplica de formafle-
xible, como en |os sistemas parlamentarios, existe una notable relacién entre los
poderes legislativo y e ecutivo: éste emana de aquél, que puede controlar su
actuacion, y ante él responde.

Larelacion entre los poderes legislativo y g ecutivo ha presentado, histdrica

12
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mente, una variada 'y compleja probleméticay, por eso mismo, ha experimenta-
do una profunda evolucion. Por una parte, |0 que comenzé siendo un sistemaen
d que d legidativo disponia de préacticamente todos los poderes originarios,
siendo el gecutivo un mero mandatario suyo para la realizacién de tareas més
administrativas que politicas —el "Gobierno de Asamblea'— evolucioné hacia una
auténtica separacion de poderes, en la cual cada uno de los dos poderes tiene
constitucionalmente asignadas funciones especificas, que solo por él, y de acuer-
do con los procedimientos establecidos, pueden ser gjercidas, y en cuyarealiza
cion es independiente de cualquier otro poder, aunque, en el caso del gecutivo,
emane del legidativo y sea controlado por é. Por otra parte, s en un primer
momento la relacion entre los dos poderes no estaba juridicamente regulada, y
se realizaba, por tanto, de acuerdo con las précticas y convenciones que se esta
bleciesen entre los actores politicos, |a evidencia de los inconvenientes de esta
situacién de anomia dio lugar, tras la |12 GuerraMundial, alo que se dio en lla-
mar €l "parlamentarismo racionalizado", en €l cual las funcionesy facultades de
cada 6rgano y |os mecanismos operativos de relacion entre ellos estan estricta
mente regulados, y juridicamente previstos los requisitos, procedimiento y efec-
tos de cada posible actuacion.

Nuestro ordenamiento constitucional se inscribe claramente en esta linea de
parlamentarismo racionalizado; en realidad, se inscribe en €lla hasta un punto
tan extremo gue puede considerarse como un sistema gue avanza un paso aln
mas alld, dando lugar alo que se ha denominado "parlamentarismo estructura-
do":. En efecto, en nuestro ordenamiento constitucional todos los mecanismos
de relacién entre los dos poderes "politicos’, €l legidativo y € gecutivo, estan
estrictay exhaustivamente regulados. Y |o estan con dos pretensiones: la prime-
ra, asegurar que cada uno de los dos poderes contara con las atribuciones preci-
sas para desarrollar de forma adecuada | as funciones que constitucionalmente le
han sido asignadas; |a segunda, evitar eventuales situaciones de desgobierno o
vacios de poder que hagan inviable la gobernabilidad democraticay, en un caso
extremo, Ileguen a poner en peligro € orden constitucionalmente establecido.

Naturalmente, ello no empece para que, en ocasiones, puedan producirse
conflictos entre | os distintos poderes del Estado. Hastatal punto es previsible tal
cosaquelosarts. 73 a75 delaLOTC establecen y regulan los conflictos de atri-
buciones entre los poderes del Estado haciendo uso de la clausula abierta del art.

3. Véase J. Garcia Morillo, "Mitos y realidades del parlamentarismo”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales n° 9, 1991, pags. 120-121.
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161.1.d) de la Constitucion®. Lo que caracteriza a un ordenamiento constitucio-
nal de altadensidad juridica, como el nuestro, no eslaimpasible inexistencia de
conflictos entre los érganos politicos, sino la prevision de los mismos, su regu-
lacién —vale decir, la de sus sujetos, objeto, procedimiento y efectos—y la atri-
bucién para resolver tales conflictos a un 6rgano jurisdiccional, como es €l
Tribunal Constitucional. Todo €llo significa, en fin, que ni la costumbre ni las
convenciones parlamentarias son admitidas en nuestro ordenamiento como
mecanismo de resolucion de un conflicto interinstitucional.

De €llo se deduce que €l planteamiento de un conflicto interinstitucional obe-
dece, sin duda, al deseo de un determinado érgano, que siente invadidas sus com-
petencias, por resguardar |o que considera sus atribuciones; pero tiene también
un componente objetivo, consistente en la conveniencia, y aln la necesidad, de
salvaguardar € orden competencial constitucional y legalmente establecido,
cuya vulneracion significaria una inadmisible conculcacién del ordenamiento y
una alteracion de la asignacion de funciones concretas a 6rganos especificos.

La defensa de las propias competencias por parte de los diferentes 6rganos
€s, por eso, una actuacion que, mas alla de su finalidad primaria, obviamente
consistente en la salvaguarda de los poderes especificos de cada 6rgano, atiende
a proteger €l equilibrio de poderes constitucional y legalmente consagrado, un
equilibrio sin € cual todo e entero edificio institucional se resentiria, ya que
guedaria sembrada la confusién respecto de a qué concreto drgano corresponde
cada funcion. El gercicio de las propias funciones no es sblo, pues, un derecho:
es, también, y quiza sobre todo, un deber encaminado a conseguir € adecuado
funcionamiento de lasinstitucionesy la adecuada satisfaccion delosintereses de
los ciudadanos. De ahi que en el Estado congtitucional se entienda que la com-
petencia es irrenunciabl e°.

El caracter marcadamente ingtitucional de este entramado de relaciones y,
sobre todo, la elevada posicion que los titulares de las funciones ocupan en €l
entramado institucional dalugar a que, con frecuencia, estos eventual es conflic-

4. Sobre los conflictos de atribuciones en el ambito estatal pueden verse los siguientes trabgjos: J.
Garcia Roca, El conflicto entre érganos constitucionales, Madrid 1987; A. J. Gbmez Montoro, El con-
flicto entre 6rganos constitucionales, Madrid 1992; o M2 A. Trujillo Rincén, Los conflictos entre érga-
nos constitucionales del Estado, Madrid 1995.

5. Asi lo ha sefialado reiteradamente el Tribunal Constitucional respecto de las competencias del
Estado y de las Comunidades Auténomas (STC 25/1983, por ejemplo), y asi lo prevé respecto de las
Administraciones Plblicas el art. 12.1 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y Procedimiento Administrativo Comun.
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tos carezcan de instrumentos especificos para su resolucién, aln cuando, segin
es claro, € ordenamiento se esmera en €ello. Asi, hay instrumentos especificos
paralaresolucién de los conflictos en el seno de las Administraciones Plblicas
—art. 20 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comin—, para los 6rganos judiciales —arts. 42 y
ss. delaLey Organica del Poder Judicia—, y paralos conflictos entre las admi-
nistraciones publicas y los 6érganos judiciales —Ley de Conflictos
Jurisdiccionales- y, ciertamente, los hay para la resolucion de los conflictos
entre el Estado y las Comunidades Auténomas o de éstas entre si —conflictos de
competencia— 0, como ya se ha citado, paralos que pudieran surgir entre los dis-
tintos poderes del Estado.

Sin embargo, nada hay previsto, por gjemplo, para el caso de que €l Rey se
niegue a sancionar unaley, o adisolver las Camaras, 0 para € supuesto de que
e Presidente del Congreso no convogue la sesion de investidura, o parala hipé-
tesis de que el Gobierno se niegue a remitir el Proyecto de Ley de Presupuestos
0, algo que ya ha sucedido, para la eventualidad de que los érganos llamados a
hacerlo no designen a quienes deben ocupar altas ingtituciones estatales, o, en
fin, para la circunstancia de que las Camaras se nieguen a tramitar un Proyecto
de Ley. No hay nada previsto porque ademas de que, ciertamente, € Derecho no
puede ni preverlo ni regularlo todo, en la mente del legislador o € constituyen-
te no entra la contemplacion de que quienes desempefian tan altas responsabili-
dades contravengan flagrantemente o dispuesto en la Constitucion o las leyes.

2.2. Funcién de gobierno y funcion parlamentaria.

En el marco del parlamentarismo racionalizado o estructurado a que respon-
de nuestro sistema constitucional cada 6rgano tiene, pues, funciones que e estan
concretamente asignadas, y que nadie sino él puede gjercer; son funciones, ade-
mas, también estrictamente tasadas, pues que un drgano se extravase de sus fun-
ciones e invada un campo competencial ajeno no puede implicar sino que se
impide su gercicio a drgano constitucional mente llamado a hacerlo. Asi, € art.
66.2 de la Constitucion sefiala que "las Cortes Generales gercen la potestad
legidativa del Estado, aprueban sus Presupuestos, controlan la accién del
gobierno y tienen las demas funciones que les atribuya la Constitucion™, y sélo
esas. Correlativamente, los Estatutos de Autonomia detallan las funciones que
competen a sus respectivas Asambleas. Por su parte, €l art. 97 de la Constitucion
sefidla que "el Gobierno dirige la politicainterior y exterior y laAdministracion
Civil y Militar". También correlativamente, los Estatutos de Autonomia deter-
minan que sus g ecutivos gercen las funciones gjecutivas y administrativas.

Todo ello nosintroduce en el @mbito de lo que se hadado en llamar "funcién
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de gobierno” o de "direccién politica'. En efecto, en los sistemas modernos, a
cuyo patrén responde el nuestro, se reconoce gue la actuacién del poder g ecuti-
vo trasciende, con mucho, de la de un mero mandatario de la Asamblea o
Parlamento: corresponde a estos 6rganos la direccion de la politica, paralo que
cuentan con la confianza de la Camara de la que emanaron, en tanto no les sea
retirada a través de los mecanismos juridicamente previstos, y solo de €llos.

Esta funcion de gobierno o direccién politica engloba un amplio complejo de
actuaciones que incluyen la determinacion de los objetivos politicos a alcanzar,
la fijacién de los medios adecuados para hacerlo y la puesta en marcha de las
estrategias conducentes a tales fines, incluido €l nombramiento de las personas
responsables de ello®. No se trata ya de una mera aplicacién de |os acuerdos par-
lamentarios, sino de una funciéon de mucha mayor amplitud, que incluye un
amplisimo campo de actuaciones respecto de las cuales es factible optar por una
multiplicidad de opciones, todas €llas legales. La funcién de gobierno lleva, por
eso, aparejada un vasto campo de discrecionalidad no administrativa, sino pura
y meramente politica, e incluye, por gemplo, |a politica de nombramientos, la
utilizacion de lainiciativa legidativa —pues el Gobierno puede decidir enviar a
las Camaras unos u otros Proyectos de Ley, 0 ninguno—, las relaciones institu-
cionales, las manifestaciones publicas, y tantos otros.

Lafuncion de gobierno corresponde en exclusiva al poder gecutivo; al legis-
lativo le toca otorgarle la confianza inicial, controlarlo, ejercer |a potestad legis-
lativa —en las Comunidades Autdbnomas, de forma exclusiva, con la salvedad de
los Decretos legislativos— incluyendo, en su caso, la iniciativa, aprobar los
Presupuestos y, eventualmente y en los supuestos legalmente tasados, retirar la
confianza al gjecutivo.

2.3. Funcién de gobierno y facultades presupuestarias.

Sin dudaa guna, un componente basico y fundamental de lafuncién de gobier-
no o de direccion politica lo constituye la gestion de los recursos econémicos. En
definitiva, & Presupuesto es la expresion de la politica general propuesta por €
gecutivo y aprobada por € legidativo. La funcion representativa de las Camaras
las otorga, precisamente, la facultad de aprobar los Presupuestos; su gecucion y,
por lo tanto, su defensa frente a toda posible desviacion corresponde al gjecutivo.

Ladireccién de la politica general recae directamente sobre el poder € ecuti-

6. Sobre la funcién de gobierno puede verse, por eiemplo, L. L6pez Guerra, "Funciones del
Gobierno y direccién politica', Documentacién Administrativa n° 215, 1988, pags. 15y ss.
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VO, gue es responsable de ella ante las Camaras. Y ala responsabilidad camina
inevitablemente unida la exclusividad en € gercicio de las funciones a respec-
to. Dicho de otraforma, las Camaras pueden no investir aun Presidente si no les
satisface €l programa econémico gque propone, o removerlo si no les place su
gestion al respecto; pueden, también, aprobar |os Presupuestos gque estimen con-
venientes, pero lo que no pueden hacer esimpedir al gecutivo que dirijala poli-
tica econdbmica que crea conveniente, o imponerle —sino a través de los
Presupuestos— su propia politica econémica’.

Ciertamente, este planteamiento ha de ser matizado en las Comunidades
Auténomas, toda vez que € papel de éstas —y, por tanto, de sus érganos € eculti-
vos- en la direccidn de la politica econdmica es sustancialmente menor que €l
gue compete al Gobierno; pero alin cuando sea menor, existe, porque € g ecuti-
VO autondmico se hace corresponsable, en la medida que sea, de la evolucion de
la economia en la Comunidad Auténoma, y como tal corresponsable es percibi-
do por su correspondiente 6rgano parlamentario. En todo caso, es claro que €
gecutivo si ostenta una nitida responsabilidad en la gestion de los recursos de la
Comunidad Auténomay, por tanto, en la correcta g ecucion de sus Presupuestos.
En nuestro esquema de poderes, en suma, se confiere al poder gjecutivo la potes-
tad -y la correlativa responsabilidad— de gestionar los recursos publicos.

Este planteamiento se plasma nitidamente en la Constitucién, en los Estatutos
de Autonomiay en los Reglamentos de las Camaras. Asi, cuando reservan al gje-
cutivo la exclusiva de la iniciativa legislativa en materia presupuestaria —arts.
134.1 de la Congtitucion y correspondientes de los Estatutos de Autonomia— o,
lo que nos introduce en el objeto de este trabajo, cuando prevén que toda propo-
sicion o enmienda que suponga aumento de gastos o disminucion de ingresos
precisara la conformidad del g ecutivo para su tramitacién. ¢Por qué? Pues por-
gue con este mecanismo se persigue un objetivo manifiesto: asegurarse de que €
gecutivo podrarealizar su funcién de gjecutar €l Presupuesto y de que no severa
perturbado en tal funcién por decisiones de las Camaras que, al margendelo dis-
puesto en el Presupuesto, pueden resultar nocivas para el recto cumplimiento de
la politica prevista. En suma, porque siendo € gecutivo responsable, ante la

7. Entre la abundante bibliografia a respecto resultaya clasico € trabajo de A. Rodriguez Bereijo,
"Lalimitacion alainiciativa parlamentaria en materia presupuestaria en el derecho positivo espariol”,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense n° 33, 1968, pégs. 437 y ss.; con
posterioridad a la aprobacion de la Constitucion el mismo autor volvid sobre €l tema en su trabgjo "La
Ley de Presupuestos en la Constitucion Espafiola de 1978", en VV.AA., Hacienda y Constitucidn,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 1979, pags. 159y ss.
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Camaray ante el electorado, de la palitica, se le asignan los instrumentos nece-
sarios para hacer frente a tal responsabilidad y, entre ellos, los mecanismos de
defensa previstos para evitar cualesquiera desviaciones que se quisiera introdu-
cir.

Nétese que, no siendo las Camaras responsables de la gestién de los recur-
sos, los intereses electorales pudieran muy bien propiciar maniobras demagdgi-
cas que, no reparando en gastos ni en efectos econdmicos, pudiesen pretender la
satisfaccion de objetivos partidistas; precisamente para proteger a interés gene-
ra de esta tentacion, se anuda la disponibilidad de los recursos a la responsabi-
lidad del gjecutivo. Los poderes del legislativo en materia presupuestaria estan,
pues, tasados: son s6lo |0s previstos, y solo esos; todos |os demés, esto es, ladis-
ponibilidad parala gecucion del presupuesto, quedan reservados al € ecutivo.

Laldgica consecuencia de cuanto se ha expuesto es la atribucion a gecutivo
de los "mecanismos de defensa" precisos para hacer frente a la eventua intro-
misién asamblearia en el terreno que € Estatuto la reserva como coto propio. Y
asi, en correlacion con € art. 134.6 de la Constitucién, desarrollado por los arts.
111y 126.2 y 3 del Reglamento del Congreso de los Diputados®, como ya se ha
sefidlado, dos Estatutos de Autonomia y la totalidad de los Reglamentos parla-
mentarios autonémicos disponen que corresponde al gecutivo la conformidad
paratramitar toda Proposicion o enmienda que suponga aumento de |os créditos
0 disminucion de los ingresos presupuestarios.

El "veto presupuestario” es, en suma, un mecanismo de defensa de los
Presupuestos —aprobados, recuérdese, por € Parlamento— frente a toda posible
desviacion respecto de o previsto en los mecanismos que se confiere a g ecuti-
VO, en perfecta coherencia con la funcién que a éste se asigna de gestionar los
recursos publicos.

2.4. El fundamento de la facultad de " veto" del g ecutivo.
L as disposiciones que consagran lafacultad del g ecutivo aoponerse alatra
mitacion de proposiciones de ley o de enmiendas que supongan aumento de cré-

8. Sobre esta regulacion, ademas de la bibliografia especifica que se cita mas adelante, puede verse
C. Albifiana Garcia-Quintana, "Art. 134. Los Presupuestos del Estado”, en O. Alzaga (Drt.),
Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion Espafiola de 1978, t. X, Edersa, Madrid 1985, pags. 292
y ss.; M2 A. Garcia Martinez, El procedimiento legislativo, Congreso de los Diputados, Madrid 1987,
pags. 250y ss.; F. Santaolalla L6pez, Derecho Parlamentario Espafiol, Editora Nacional, Madrid 1984,
pégs. 222y ss.,y 229y ss.; 0 J. Solé Turay M. A. Aparicio, Las Cortes Generales en el sistema cons-
titucional, Tecnos, Madrid 1984, pags. 200y ss.
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ditos o disminucién de ingresos otorgan a aquél la capacidad de oponerse frente
atoda iniciativa de este género, y de impedir su tramitacién. No se recoge una
mera manifestacién de opinidn, a ser tomada en cuenta, 0 no, por quien proce-
da; no se trata de una consulta preceptiva pero vinculante. Se trata, por € con-
trario, de una auténtica facultad de veto frente alas iniciativas parlamentarias de
este género, que se justifica—sobradamente— por las razones aludidas en €l apar-
tado anterior.

Que asi es, se desprende, en primer lugar, de la sola inclusiéon de un pre-
cepto similar en el texto constitucional, que careceria de sentido si no tuvie-
se el objeto, precisamente, de otorgar al ejecutivo la facultad de bloquear las
iniciativas parlamentarias. El desarrollo reglamentario tanto estatal como
autondmico confirma esta opinién. En efecto, frente a la opinién de que un
uso inmoderado o arbitrario de esta facultad podria otorgar al ejecutivo una
absol uta capacidad de blogqueo sobre toda iniciativa parlamentaria, yugulando
asi la iniciativa legislativa que se reconoce a la Camara, €l art. 111.1 del
Reglamento del Congreso es claro al disponer, respecto de las enmiendas, que
requeriran —en imperativo, esto es, la conformidad es insoslayable- la con-
formidad gubernamental para su mera tramitacién, no ya para su aprobacion;
y €l art. 111.3 no impone al Gobierno més exigencia que la de razonar su opo-
sicidn, sin posibilidad alguna de reaccion parlamentaria frente a esta oposi-
cién; razonamiento que implica en si mismo, como se vera mas adelante, una
forma de autocontrol, por cuanto exige una manifestacion explicita de las
razones que dificultalaarbitrariedad. Y respecto de las Proposiciones de Ley,
gue plasman alin més nitidamente la iniciativa legislativa, es alin menos exi-
gente, pues el art. 126.2 no exige sino €l criterio, y la Proposicion de Ley —art.
126.3— no esta en condiciones de ser incluida en el orden del dia sino tras la
conformidad o después de transcurrido el plazo al efecto. De otra forma, no
cumple las condiciones; la conformidad es, pues, una auténtica condicién
para la tramitaciéon de la Proposicién, sin cuyo cumplimiento no cabe esta
tltima.

Que la facultad de oposicién se traduce en un auténtico veto, no susceptible
de ser enervado, se pone de manifiesto, a mayor abundamiento, por el hecho de
gue tanto la Constitucion, respecto de las Cortes Generales, como los Estatutos
de Autonomia, respecto de las Asambleas de las Comunidades Auténomas,
como ya se ha sefialado, disponen expresamente que las facultades del legidlati-
VO en materia presupuestaria estan circunscritas a lo expresamente previsto, sin
posibilidad de interpretacion expansiva alguna.

La negativa a la tramitacion de Proposiciones de Ley que impliguen aumen-
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to de gastos o disminucion de ingresos es, pues, una auténtica facultad del ge-
cutivo, inherente a su condicién de tal y, mas especificamente, a la funcion de
gobierno que le toca desempefiar. Es, ademés, una facultad no condicionada, no
sujeta a arhitraje o control a posteriori alguno: ala Mesa de la Camara no le
gueda, en caso de que €l gecutivo manifieste su disconformidad, més que dene-
gar la tramitacion de la Proposicién de Ley. La Unica facultad parlamentaria a
este respecto, y exclusivamente relativa alas enmiendas, esla competenciade la
Ponencia que informa el Proyecto o Proposicion de Ley en tramitacion parajuz-
gar gué enmiendas implican aumento de créditos o disminucién de ingresos; se
trata, pues, de un control —mas bien, un acto de determinacion, lo que la doctri-
na administrativista italiana denomina plasticamente accertamento— previo y
gue esta, € mismo, limitado por laprevisién de quesi e gecutivo no fuese infor-
mado de una enmienda gque supusiese incremento de gastos o disminucién de
ingresos podra oponerse a su tramitacion en cualquier momento del procedi-
miento legidativo (art. 111.4 del Reglamento del Congreso). La interpretacion
mas favorable al legidativo que podria realizarse seriala de considerar anal 6gi-
camente aplicable este procedimiento a las Proposiciones de Ley, |o que permi-
tiria al Presidente de la Camara determinar qué Proposiciones de Ley tienen
repercusion presupuestaria y cuales carecen de ella; pero una vez decidido que
existe tal repercusion, y en caso de que €l gecutivo se oponga a la tramitacion,
nada cabe a legidativo para superar esa oposicion, salvo, claro esta, modificar
la Proposicién eiminando la repercusion presupuestaria.

3.- Las caracteristicas del “veto presupuestario”

3.1. El marco temporal.

Un primer elemento de lainstitucion del "veto presupuestario” que debe ana-
lizarse es € relativo a su marco temporal. Ello se plantea a raiz de que tanto la
prevision del art. 134.6 de la Constitucién, como los de los Unicos preceptos
estatutarios equivalentes, el art. 55.1 del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Vaencianay €l art. 61b) del Estatuto de Autonomia de Extremadura,
nada dicen expresamente en general sobre el alcance temporal del veto presu-
puestario®. El silencio podriainterpretarse en € sentido de entender que su alcan-
ce es "atemporal", esto es, que puede oponerse ante cualquier enmienda o pro-
posicion gque impligue aumento de gasto o disminucion de ingresos en el
Presupuesto en curso o pro futuro. Sin embargo, no parece que esta sea la inter-

9. Las normas equivalentes incluidas en |os Reglamentos parlamentarios siguen esta mismadiccién
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pretacion que debarealizarse. En efecto, latotalidad de la doctrinay, como se ha
visto, asi se hareflgado en algunos Reglamentos parlamentarios autondmicos,
entiende que el "veto presupuestario” solo es oponible como instrumento de
defensa del equilibrio del Presupuesto en curso, aportando paraello, entre otros,
un argumento de literalidad que figura tanto en la norma estatal como en las
autondémicas: todas ellas se refieren a aumento de créditos o disminucion de
ingresos "presupuestarios’. Este adjetivo se introdujo en la Constitucion expre-
samente para hacer constar que se trataba de créditos e ingresos del Presupuesto
en curso®. Seguramente, la férmula no sea la gramaticalmente més correcta,
pero, como se ha indicado, se trata de una interpretacion pacificamente acepta-
dapor ladoctrina* y gue intenta compensar las limitaciones que € "veto presu-
puestario” supone alainiciativalegidativay de enmiendadel Parlamento con €l
gjercicio de su potestad legislativa. Desde el punto de vista reglamentario, esta
interpretacion viene confirmada, al menos, por el Reglamento de laAsambleade
Extremadura, cuyos arts. 111y 121 se refiere a "gjercicio en curso”.

Y, ciertamente, parece |6gico que asi seatanto desde el punto de vista técni-
co, como desde el politico. Técnicamente, como ya se ha sefialado, € "veto pre-
supuestario” tiene por objeto asegurar el equilibrio presupuestario en cuanto ele-
mento central de la accion politica del gjecutivo; llevar esa potestad a futuros
escenarios presupuestarios no tiene justificacion puesto que dificilmente puede
garantizarse el equilibrio de algo alin inexistente. Pero es que, ademéas, desde €l
punto de vista politico, esa proyeccion pro futuro supondria colocar al gjecutivo

(véanse, por jemplo, los arts. 113.1y 123.1 del Reglamento del Parlamento de Galicia; 0 134.1 y 156
del Reglamento de las Cortes de Castilla-La Mancha), aunque no faltan algunos que se refieren a "pre-
supuesto en curso” 0 "en vigor" (art. 107.2 del Reglamento del Parlamento de Catalufia o art. 115.1 del
Reglamento del Parlamento de Andalucia).

10. Asi lo recuerda L. Cazorla Prieto ("Articulo 134.6", en F. Garrido Falla—Drt.—, Comentarios a
la Constitucién, Civitas, Madrid 1980, pags. 1441-1442), trayendo a colacion la intervencion en las
Cortes Constituyentes del Sr. Fraga Iribarne a debatir una enmienda a entonces art. 126 (Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados n° 87, de 13 de junio de 1978, pag. 3212).

11. Véase, por gemplo, L. Cazorla Prieto, "Articulo 134.6", cit., pags. 1441-1442; P. J. Pérez
Jiménez, "Las limitaciones alainiciativa legislativa financiera en la Constitucion espafiola’, Revista de
Derecho Politico n°® 9, 1981, pég. 144; o J. M. Serrano Alberca, "La iniciativa legislativa en materia
financiera: conflictos entre el Gobierno y € Parlamento”, Presupuesto y Gasto Publico n° 15, 1983,
pags. 116y ss.; no obstante conviene sefialar que el término "presupuestarios’ dio también pie aotradis-
cusion doctrinal distinta del ambito temporal del "veto presupuestario”: la aplicacion o no de lalimita-
Cién del art. 134.6 de la Constitucidn a la discusion de los proyectos de ley de Presupuestos; véase al
respecto la sintesis del debate realizada por L. Cazorla Prieto, "L as Cortes Generales ante |os proyectos
deley de Presupuestos Generales del Estado”, Revista delas Cortes Generales n° 3, 1984, pags. 79y ss.
O P J. Pérez Jiménez, "Las limitaciones ala iniciativa legislativa financiera en la Constitucion espafio-
la", cit., pags. 135y ss.
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en una posicion que le permitiria predeterminar en buena medida la accién poli-
tica de los venideros gobiernos y, sobre todo, restringir de forma extraordinaria
a legidativo impidiéndole adoptar 1a mayor parte de las decisiones politico-
legidlativas puesto que rara es la que no posee implicacién econdémica alguna.

3.2. El alcance de la potestad.

Determinado el &mbito temporal del "veto presupuestario”, procede ahora
detenerse en e contenido material y formal de esta potestad. Analizando su
estructura, cabe diferenciar en su seno dos elementos. En primer lugar, para que
se pueda gercer € "veto presupuestario” debe concurrir una circunstancia obje-
tiva: é "aumento de créditos' o la"disminucién de ingresos'. Pero, en segundo
lugar, el "veto presupuestario” tiene un componente plenamente discrecional:
concurriendo el efecto presupuestario de la enmienda o proposicién, € gecuti-
Vo es libre de asumirlo o de no asumirlo, siendo en este segundo caso cuando
interpone e "veto presupuestario”.

Por lo que respecta al primer elemento, el gjercicio del "veto presupuesta-
rio" exige, en efecto, que concurra el requisito establecido estatutariay regla-
mentariamente: que la enmienda o proposicion implique un aumento de los
créditos o disminucion de los ingresos. El aumento o |a disminucién son datos
contables, y por tanto objetivos. Ciertamente, en ocasiones pueden existir dis-
crepancias interpretativas sobre si se produce ese efecto; en los casos de con-
flicto, y sin perjuicio de laposibilidad o no de bisgueda de acuerdos, el inico
control, propiamente dicho, que cabe es el control jurisdiccional: o se hares-
petado la norma porgue existe el efecto presupuestario, 0 no se ha respetado.
Esta es una cuestion que competera determinar, en su caso, a los érganos
jurisdiccionales y, mas en concreto, tal y como se vera, a Tribunal
Constitucional.

Concurriendo € efecto presupuestario, 10 que los preceptos estatutarios y/o
reglamentarios establecen es una auténtica potestad en favor del € ecutivo, simi-
lar alaque € art. 134.6 de la Constitucién reconoce al Gobierno de la Nacion.
Se trata, ésta si, y frente a lo que sucede con € otro e emento, de una decision
absolutamente discrecional y, en consecuencia, no sujeta a control juridico algu-
no mas alla del que pueda gjercerse sobre los requisitos procedimentales parala
comunicacion del veto: plazo, forma, etc... Como decisién politica que es, 1o
maximo que puede acarrear consigo la decision de oponer o no € "veto presu-
puestario” son las responsabilidades politicas oportunas, que, como se vera, son
exigibles, en su caso, a través de los mecanismos parlamentarios y electorales
ordinarios.
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Esta configuracién del veto presupuestario explica que, a menudo, las normas
gue regulan los procedimientos legidativos impongan la obligacion de mativar
lainterposicion del veto e, incluso, de que aporten elementos para su cuantifica-
cion, aungue sea aproximada. Asi, la actual redaccion del art. 111.3 del
Reglamento del Congreso exige gue la respuesta del Gobierno a correspon-
diente requerimiento de la ponencia deba ser "razonada'*?; algo similar sucede
en los Reglamentos de la Camaras autonémicas.

En la motivacion que debe darse a la oposicién de tramitacion parece que
debe justificarse minimamente cual es el efecto presupuestario previsto por la
enmienda o proposicion vetada, y |a motivacién habra de ser mas o menos pro-
fusa en funcién de la mayor o menor obviedad del efecto presupuestario. Pero
la exigencia de motivacion no implica margen de apreciacion para €l destinata-
rio de la opaosicién a tramitar la correspondiente enmienda o proposicion, sino
solamente un elemento general de todos los actos de los poderes publicos, que
ademés de permitir, en su caso, como enseguida se verd, el control politico de
la decision, hara posible un hipotético control jurisdiccional frente a posibles
abusos.

La exigencia de motivacion del veto debe predicarse fundamental mente res-
pecto del dato objetivo y técnico; ahora bien, tal cosa no excluye que puedan,
ademés, expresarse |os motivos politicos de ladecision de vetar, aungue ello sélo
desplegara efectos en su caso, hay que insistir, en e terreno politico, no en €
juridico.

Por ultimo, no cabe olvidar que el gjercicio de la potestad de "veto presu-
puestario” estd sometido a requisitos temporales; en efecto, |os reglamentos par-
lamentarios o someten a plazo, introduciendo, a su vez, la regla del silencio
positivo, esto es, que la falta de manifestacién de oposicion implica el no gerci-
cio del "veto"; paraelamente, como ya se adelantd, ese veto puede gercitarse
por €l gjecutivo en cualquier momento de latramitacion parlamentariaen €l caso
de que no se hubiera dado la oportunidad en el momento procesal oportuno®.

12. Menosclaraeslaregulacion del art. 126.3 respecto de |l as proposiciones de ley que dispone sdlo
gue la negativa debe ser expresa; no obstante, también parece que esa referencia a carécter expreso no
debe limitarse a la forma, sino también a la existencia de motivacion. Sobre la motivacion de las deci-
siones de esta natural eza puede verse, por gjemplo, L. Cazorla Prieto, "Art. 134.6", cit., pag. 1443, 0 J.
M. Serrano Alberca, "La iniciativa legislativa en materia financiera: conflictos entre el Gobierno y
Parlamento”, cit., pag. 119.
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4.- Los instrumentos de resolucion de los conflictos interinstitucionales

4.1. Planteamiento general.

Como se ha visto, los elementos fiscalizables del gercicio del derecho de
veto presupuestario juridicamente son s6lo dos: la concurrencia o no de las exi-
gencias estatutarias de "aumento de los créditos o disminucién de los ingresos
presupuestarios’, y €l respeto alas normas de procedimiento que regulan regla-
mentariamente la oposicion del veto. Como cuestiones juridicas que son, es €l
control jurisdiccional el que debe resolver |as controversias que al respecto pue-
dan plantearse. La siguiente cuestion a determinar es, pues, la de cuales son los
instrumentos procesales a seguir para verificar dicho control.

Ladoctrina, como ya se adelant6, es unanime al sefialar que, en € ambito esta-
tal, es @ conflicto de atribuciones regulado en los arts. 73y ss. delaLOTC € ins-
trumento id6neo pararesolver las controversias entre Gobierno y Cortes Generales
en relacién con € gercicio del "veto presupuestario"*. Ahora bien, como es sabi-
do, laLOTC no haprevisto la existencia de instrumento especifico alguno que per-
mita resolver los conflictos entre los gjecutivos y |os legidativos autondmicos.

Para determinar las vias procesales idéneas para resolver los posibles con-
flictos que se planteen en € ambito autondmico, hay que comenzar por indicar
cudles son los momentos en gue dichos conflictos pueden manifestarse. Parece
claro que esos momentos son dos; aquél en e que el legidlativo hace caso omiso
del "veto presupuestario” opuesto por € gecutivo, y el de perfeccionamiento de
lanorma viciada por la irregularidad generada durante e procedimiento de ela-
boracion.

A partir de estas consideraciones, van a analizarse a continuacion los distin-
tos instrumentos de resol ucién de conflictos, comenzando por |os de carécter no
jurisdiccional y prosiguiendo por los gque si 1o tienen, en concreto el recurso de
amparo Yy el control de constitucionalidad de normas con fuerza de ley.

4.2. ;Controles no jurisdiccionales?

4.2.1. ¢Controles parlamentarios?

13. Véase en este sentido €l arts. 111. 3y 4, y 126.3 del Reglamento del Congreso de los Diputados.
14. Véase, por giemplo, J. M. Serrano Alberca, "Lainiciativa legislativa en materia financiera: con-
flictos entre el Gobierno y el Parlamento”, cit., pags. 119y ss.
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Laprimera duda que se suscita en torno alos controles del gjercicio dd "veto
presupuestario” es € relativo ala posibilidad o no de que dicho control se otor-
gue a los propios 6rganos parlamentarios. La cuestion surge, en especial, de la
lectura del art. 151.5 del Reglamento del Senado; este precepto dispone que
"correspondera al Presidente del Senado la resolucién de |as controversias sobre
lacalificacion de las proposiciones de ley y enmiendas, y la de los incidentes que
puedan surgir en el procedimiento contemplado en € presente articul0". Este pre-
cepto ha sido interpretado por un sector de ladoctrina® en el sentido de ver en é
un auténtico sistema de resolucion de los conflictos en relacion con € "veto pre-
supuestario”. Sin embargo, y sin perjuicio de lo que se diga més adelante sobre
la posicion de las autoridades parlamentarias'®, una detenida lectura del precepto
debe conducir a la conclusién de que las facultades de la Presidencia de la
Camara estan limitadas. En efecto, no tendria sentido atribuir a un érgano parla-
mentario la posibilidad de revisar la decision del gjecutivo sobre la procedencia
del "veto presupuestario” ya que ello supondria dejar vacio de contenido este
poder, convirtiendo ala autoridad parlamentaria en juez y parte. Otra cosa es que
puedan surgir problemas de interpretacion de procedimiento, para los que €
Presidente de la Camara si posee facultades interpretativas de acuerdo con unade
sus competencias basi cas; en este sentido, no debe pasar desapercibido quelo que
se le otorga a Presidente del Senado en el precepto comentado es la facultad de
resolver "controversias de calificacion” y otros incidentes. Ello debe interpretar-
se en el sentido de poder dirimir cuestiones meramente de procedimiento (com-
puto de plazos, forma, etc...), pero no de entrar en el fondo de la valoracion rea-
lizada por el gjecutivo sobre la decision de oponer 0 no €l "veto presupuestario”.

4.2.2. El sometimiento a 6rganos consultivos.

Un segundo tema a plantearse dentro de este apartado de los controles no
jurisdiccionales es €l del alcance del sometimiento de los conflictos entre gecu-
tivo y legidlativo en torno al "veto presupuestario” a dictamen de érganos con-
sultivos. El ggemplo mas claro lo ofrece el art. 11 de la Ley 9/1995, de 10 de
noviembre, del Consgjo Consultivo de Galicia a disponer que: "El Consgo
Consultivo sera consultado preceptivamente en los supuestos siguientes: €)
Conflictos de atribuciones que se susciten entre diversas consellerias y entre
otros altos organismos e instituciones de |la Comunidad Auténoma. Esta norma
parece dar cobertura a una intervencién consultiva que se pronuncie sobre con-

15. Véase M2 A. Garcia Martinez, El procedimiento legislativo, cit., pag. 253; o F. Santaolala
Lépez, Derecho Parlamentario Espafiol, cit., pag. 223.
16. Véase infra, apdo. 5.
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flictos entre gecutivo y legidativo, como son |os surgidos como consecuencia
del gercicio del "veto presupuestaria”. Otras regulaciones, aungque menos expli-
citas, poseen clausulas generales gue también hacen posible someter a érganos
consultivos conflictos de esta naturaleza.

Ahorabien, los dictamenes que pudieran emitirse al respecto serian, sin duda,
decisiones de autoridad que pueden ayudar a las partes a solventar sus conflic-
tos; pero, dado su caracter no vinculante nunca podran suponer una solucion
final juridicamente obligatoria; dicho de otra forma, el dictamen de un 6rgano
consultivo no cierra el acceso a los medios generales de solucion de conflictos,
aunque puedan servir o ayudar a dicha solucién mediante el acuerdo o € alana-
miento de las partes.

4.3. El recurso de ampar o constitucional.

4.3.1. Derecho invocable.

Comenzando el andlisis de los remedios jurisdiccional es, como ya se adelan-
t6, el primero aestudiar es el recurso de amparo congtitucional. Y laprimeradifi-
cultad para interponer un recurso de amparo constitucional es la de determinar
gué derecho fundamental, de entre los consagrados en los arts. 14 a 29 de la
Constitucion, puede alegarse como vulnerado, ya que € recurso de amparo es
utilizable Unicay exclusivamente respecto de tales derechos fundamentales. Pues
bien, una primera aproximacion indica claramente que € derecho fundamental
invocable en problemas relativos al veto presupuestario seria el proclamado en el
art. 23.2 de la Constitucién, segin el cual todos los ciudadanos tienen derecho a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos.

Naturalmente, no setrata agui de un problemade acceso al cargo publico, que
anadie sele niega. Pero es que e derecho a acceder a un cargo publico integra,
también, € derecho a gjercerlo, sin el cual € primero quedaria vacio de conte-
nido; y, a su vez, el derecho a gjercerlo incorpora el derecho ala utilizacién de
todas las facultades inherentes al cargo, y, obviamente, a una utilizacion eficaz
en términos juridicos, esto es, que surta efectos juridicos y que sea, por tanto,
respetada por todos. Asi 1o ha sostenido la doctrina”’, y lo ha declarado una
ampliajurisprudencia constitucional. Yala STC 32/85 sefid 6 que € art. 23.2 de
la Constitucion no solo garantiza el derecho a acceso a cargo publico, sino que
también protege su gjercicio sin perturbaciones ilegitimas, doctrina reiterada en

17. Véase, por jemplo, J. Garcia Roca, “Ladificil nocién de cargo plblico representativo y su fun-
cion delimitadora de uno de los derechos fundamentales del articulo 23.2 de la Constitucion”, Revista
delas Cortes Generales n° 34, 1995, pé4gs. 51y ss., 0 M. Pulido Quecedo, El acceso a los cargosy fun-
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laSTC 161/88 0 en la STC 225/92.

Resulta, asi, que una vez gque se ha accedido a un cargo publico, las faculta-
desinherentes al mismo, y € adecuado gercicio de las mismas, quedan integra-
das en el derecho fundamental reconocido en €l art. 23 de la Constitucion. Como
sefialael ATC 155/93, e derecho fundamental reconocido en este precepto cons-
titucional es "un derecho de configuracion legal, de forma que corresponde alas
leyesy reglamentos parlamentarios adecuar |os derechosy facultades de los dis-
tintos cargos y funciones'; pero es que, ademas, como se establecié en la STC
161/88, "una vez creados por esas normas legales tales derechos y facultades
estos quedan integrados en el status propio de cada cargo con la consecuencia
de que podran sus titulares, en gercicio del art. 23.2, defender ante los érganos
jurisdiccionales € ius ad officium que consideran ilegitimamente constrefiido o
ignorado por actos del poder publico... con laespecialidad de que si € Grgano es
parlamentario la defensa del derecho debera promoverse directamente ante esta
jurisdiccion constitucional en aplicacion de lo dispuesto en el art. 42 de la
LOTC". Esta linea jurisprudencial fue reiterada en numerosas Sentencias del
Tribunal Constitucional, como las SSTC 181/89, 36/90, 205/90y 95/94. LaSTC
41/95 abunda en la misma linea, sin més variacion que la de referirse alos car-
gos parlamentarios, a establecer que es a los Reglamentos "a los que compete
regular y ordenar los derechos que | os parlamentarios ostentan; de tal suerte que,
unavez conferidos aquellos por lanorma reglamentaria, pasan aformar parte del
status propio del cargo parlamentario y sus pretendidas transgresiones pueden
ser defendidas ante este Tribunal, al amparo del art. 23. 2, y en cuanto conteni-
do del ius ad officium que se considera ilegitimamente constrefiido”.

Este es cabalmente el caso que nos ocupa. Porque no es sélo que se incluya
la potestad de negar la conformidad para impedir la tramitacion de una
Proposicién de Ley en el conjunto de facultades que "corresponden” al ejecuti-
VO 'y, por tanto, integre dicha facultad en € ius ad officium de quienes acceden a
los cargos publicos de ese mismo ejecutivo; es que, a mayor abundamiento, los
preceptos legales de las Leyes de Gobierno reiteran a menudo dicha integra-
cion®. Siendo el consagrado en el art. 23.2 dela Constitucion un derecho de con-
figuracion legal, las normas que lo configuran, ni mas ni menos que estatutarias
y legales, integran en dicho derecho como una auténtica atribucion la que aqui

ciones publicas. Un estudio del articulo 23.2 de la Constitucién, Civitas/Parlamento de Navarra, Madrid
1992, pags. 305y ss.

18. Véase, por giemplo, € art. 25.4 delaLey del gobierno y laAdministracion de Extremadura, que
lo califica como una auténtica “ atribucion de la Junta de Extremadura”.
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nos ocupa. La vulneracion, constrefiimiento o desconocimiento de dicha atribu-
¢ion supone, por eso, una vulneracion del ius ad officium de los miembros del
gecutivoy, por o mismo, unaviolacion del derecho fundamental a gjercicio del
cargo publico consagrado en €l art. 23.2 de la Constitucion.

Cabe plantearse ahora si € acto impugnado corresponde al ambito de los
interna corporis acta, lo que limitaria las facultades de control jurisdiccional.
Pero no es asi ya que desde muy pronto el Tribunal Constitucional sefial6 que en
la medida en gue un acto parlamentario afecte a un derecho o libertad suscepti-
ble de amparo constitucional "sale o trasciende de la esfera irrevisable propia de
los interna corporis acta y corresponde a este Tribunal €l examen" de la dega
davulneracién del derecho (por ejemplo STC 118/88).

Antes de finalizar con este apartado es conveniente hacer mencion especial
de un precedente que puede resultar de particular interés. Se trata de la STC
118/95. En ella se ventilaba la demanda de amparo presentada por € Grupo
Parlamentario Popular de las Cortes Valencianas contra una Resolucion de la
Mesa de la Camara por la que se inadmitieron a tramite varias enmiendas pre-
sentadas por dicho Grupo a un Proyecto de Ley, concretamente € de
Presupuestos, ya que introducian variaciones en € estado de ingresos y gastos.
Pues bien, en su Sentencia, € Tribunal Constitucional comienza rechazando la
alegacion de la Mesa de las Cortes Valencianas de que la inadmisiéon de las
enmiendas es un acto que pertenece al ambito de los interna corporis acta y, por
tanto, no susceptible de revision: € Tribunal sefialainequivocamente que setrata
de un acto que, en la medida en que pueda provocar lesion de derechos funda-
mentales, puede ser objeto de recurso de amparo constitucional. A continuacion,
apunta que lainterpretacion del Grupo Popular, segun lacual era obligatorio que
la Mesa trasladase las enmiendas al Consejo para que fuese éste quien, en su
caso, manifestase su disconformidad con la tramitacion, era estatutaria y regla
mentariamente posible; de suerte que & propio Grupo Popular, en minoriaen la
Camara, admitia la facultad del gecutivo de bloquear la tramitacién de las
enmiendas en caso de que implicasen aumento de gastos, y negabatal facultad a
laMesa de la Camara. Ademas, el Tribunal Constitucional admite la viabilidad
de esa interpretacion, aungue la contrasta con la de la Mesa de la Camara, que
también considera viable debido a ciertas singularidades reglamentarias de las
Cortes Valencianas en |o tocante al debate presupuestario. Por ltimo, se conce-
de el amparo a Grupo Parlamentario Popular por haber sido discriminado por
laMesa de la Camara en la tramitacién de las enmiendas.

4.3.2. Legitimacion.

De todo lo anterior se desprende que, siendo el derecho fundamental que se
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reputalesionado el que @ art. 23.2 de la Constitucidn reconoce a |0s miembros
del gecutivo —0, més bien, a los integrantes de éste en cuanto que Grgano cole-
giado— a gjercer pacificamente las funciones que, por estar reconocidas legal-
mente, son inherentes al cargo publico que ocupan, son precisamente ellos —o,
de nuevo més precisamente, la Junta 0 Gobierno concreto en tanto que tal 6rga-
no— los legitimados para impetrar, en su caso, €l amparo constitucional.

En efecto, los arts. 162.1.b) de la Consgtitucion y 46.1.a), en relacién con €l
42, delaLOTC, lalegitimacién parainstar € amparo corresponde a la persona
—"natural o juridica’, ex art. 162.1.b) de la Constitucién— gque invoque un inte-
rés legitimo o que resulte directamente afectada —art. 46.1.a) de la LOTC-. Y
ambas condiciones corresponden al gjecutivo: es éste e afectado, en cuanto que
es el 6rgano al cual latramitacion de la enmienda o Proposicion de Ley despoja
de las facultades que constitucional y legalmente tiene atribuidas, y es é quien
ostenta un interés legitimo, precisamente en cuanto que dicha tramitacion per-
cute en € gercicio de su funcidn de gobierno®.

El obstaculo que puede suscitarse en relacién con lalegitimacion del g ecuti-
VO es €l propio caracter de éste como poder publico, alo que hay que afiadir la
evidencia de que €l recurso de amparo constitucional es un instrumento procesal
orientado a la defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos, y no a
la de 6rganos publicos frente a resoluciones o decisiones de otras 6rganos publi-
cos (asi, ATC 500/87). Ahora bien, no es menos claro que los 6rganos publicos
estan encarnados en ciudadanos a los que el ordenamiento reconoce unos dere-
chos fundamentales, y que, por tanto, pueden utilizar €l recurso de amparo en la
medida en que |o que se pretenda sea efectivamente la proteccion de un derecho
fundamental que, como € del gercicio del cargo publico que se ostenta, solo
puede ser vulnerado -y, por ende, protegido— precisamente en tanto que tal
cargo, puesto gue no en otra condicion puede producirse la conculcacién del
derecho. De ahi que, como la abundante jurisprudencia constitucional arriba
resefiada, que establece el derecho ala defensa de las atribuciones del cargo esté
integrado en el derecho constitucional mente reconocido a gjercer éste.

4.3.3. Otros aspectos procesales.

Por lo que se refiere al acto recurrible, éste difiere segiin que € contencioso

19. Parece, por €llo, y desde una perspectiva meramente juridica, poco acertado €l recurso plantea-
do en su dia por & Grupo Parlamentario Socidista de la Asamblea de Extremadura en relacién con la
tramitacion de la Proposicion de Ley del Consgjo de Cuentas ya que, de existir algin derecho vulnera-
do, éste no seria el de los parlamentarios; el recurso fue inadmitido por el ATC 240/.
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se suscite por una Proposicién de Ley o por unaenmienda a un texto legidativo
en tramitacion. En € primer caso, los Reglamentos parlamentarios anudan la
conformidad —siquiera sea presunta, por transcurso del plazo previsto— del ge-
cutivo alatramitacion de la Proposicién de Ley con lainclusion de lainiciativa
en € orden del diadel Pleno de la Camara para ser tomada en consideracion. El
acto susceptible de ser recurrido en amparo sera, pues, la Resolucion de la
Presidencia por la que sefije un orden del diadel Pleno de la Camara que inclu-
ya la toma en consideracion de una Proposicién de Ley a cuya tramitacion se
hubiera opuesto € gjecutivo o, 10 que es equivalente, que no le hubiese sido noti-
ficada seguin lo reglamentariamente previsto o respecto de la cual no hubiese
transcurrido €l plazo establecido para entender que existe conformidad presunta.

Lasituacion es diferente por lo que toca a las enmiendas a un texto legidati-
VO, ya gue en este caso el procedimiento parlamentario no articula un concreto
acto recurrible. En efecto, los Reglamentos parlamentarios prevén que las
enmiendas que impliquen aumento de créditos o disminucién de ingresos seran
remitidas al gecutivo por la Ponencia encargada de redactar €l Informe, afia-
diéndose, como ya se indico, que podra oponerse a la tramitacion de las que no
la hubieran sido notificadas en cualquier momento de la tramitacion.

Si las enmiendas fueran notificadas al gecutivo, y ésta se opusiese a su tra
mitacion y, no obstante, fueran objeto de ellay, eventualmente, aprobadas, no
cabe sino concluir que €l acto recurrible sera €l primero en €l que se formalice
€l desconocimiento de la oposicion del gjecutivo, que serd, verosimilmente, esto
es, salvo que medie algun acto de la Ponencia o de laMesa de la Comision com-
petente no previsto reglamentariamente de forma expresa, € Informe de la
Ponencia. En todo caso, resultaria aqui de aplicacion lo dispuesto en € art. 42 de
la LOTC, de suerte que € plazo para la interposicion del recurso de amparo
comienzaacorrer desde que, con arreglo alas normas internas de la Camara, sea
firme la decisién de tramitar la enmienda. Si la enmienda no hubiese sido noti-
ficada al gecutivo por la Ponencia, aguél podria oponerse en cualquier momen-
to del procedimiento legislativo, segiin los Reglamentos Parlamentarios.

Por lo que atafie al procedimiento, el recurso de amparo se rige, sin duda,
segun lo dispuesto por €l art. 42 y concordantes de la LOTC, de suerte que €
acto recurrible 1o es directamente ante el Tribunal Constitucional mediante €l
recurso de amparo, sin gue quepa ningln otro recurso, ya que el contencioso-
administrativo previsto en el art. 74.1 delaLey Organicadel Poder Judicial esta
exclusivamente reservado para materias de personal (STC 125/90, por gem-

plo).
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Por otra parte, € plazo paralainterposicién del recurso de amparo es de tres
meses a partir de que la resolucién parlamentaria adquiera firmeza, segliin ya se
ha indicado. Y esa firmeza se produce desde los momentos indicados en los
parrafos anteriores, ya gque no existe aqui recurso alguno articulable en sede
interna.

Mencién especial alos efectos de la firmeza requerida merece € tramite de
"reconsideraciéon” que, a menudo, los Reglamentos parlamentarios prevén res-
pecto de la calificacion de escritos y documentos, a su admisibilidad o inadmi-
sibilidad y a su tramitacion®. Es preciso hacer notar que dicha reconsideracion
general mente esta expresamente reservada para |l os parlamentarios o los Grupos
Parlamentarios en que se integran ya que se trata de unainstitucion orientada ad
intra de la Camara. Hay ya algun precedente (STC 125/90) de inadmision del
recurso de amparo por extemporaneidad provocada por la creencia del recu-
rrente de que procedia la reconsideracion y que, por tanto, €l acto parlamenta-
rio no era firme hasta tanto ésta se resolviese. El Tribunal Constituciona sefia-
16 en esa ocasion que la reconsideracion estaba limitada a supuestos materiales
concretos y distintos de los alli dirimidos, por lo que en modo alguno procedia,
debiendo entenderse que la utilizacion de la reconsideracion "de forma mani-
fiestamente innecesaria' esperando a su resolucion para la interposicion del
recurso de amparo no se interrumpe el plazo de caducidad en €l gjercicio de la
accion de amparo, pudiendo devenir el recurso extemporaneo (en igual sentido,
ATC 570/89), ya que la presentaciéon de "recursos manifiestamente improce-
dentes por disposicion expresa e inequivoca de la Ley —y debe entenderse que
ya sea maliciosamente o por negligencia inexcusable— supone objetivamente
una ampliacién indebida del plazo legal para interponer recurso de amparo"
(STC 67/88).

4.3.4. Suspension del acto recurrido.

Por Ultimo, puede resultar pertinente hacer una mencion a la posibilidad de
instar, en caso de que impetre el amparo, la suspensiéon del acto recurrido. En
efecto, €l art. 56.1 delaLOTC prevé que € solicitante de amparo podrainstar a
Tribunal Constitucional la suspension de la gecucion "del acto de los poderes
publicos" recurrido, y que la Sala ordenara tal suspensién "cuando la gjecucion

20. En esta hip6tesis hay que incluir, también, |a facultad del Presidente del Senado reconocida en
el art. 151.5 del Reglamento de la Camara Alta, cuando corresponda segin la interpretacion realizada
supra, apdo. 4.2.1.
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hubiere de ocasionar un perjuicio que haria perder al amparo su finalidad". La
suspension, no obstante, podra ser denegadasi de ello pudiese seguirse una " per-
turbacién grave de los intereses generales”.

Pues bien, parece claro, en este caso, que la continuacién de la tramitacién
del texto legidativo, y su eventual aprobacion, harian perder al amparo su fina-
lidad. En efecto, si, solicitado el amparo por los motivos que aqui nos ocupan,
no se suspendiese la tramitacién del texto, resultaria que, muy verosimilmente,
€ texto resultante de la Proposicion de Ley a cuya tramitacion se opuso €l gje-
cutivo, o e queincorporase la enmienda objeto deidéntica oposicién, seriaapro-
bado como Ley. Y en tal caso sdlo caben dos hipétesis. o la Ley permaneceria
en vigor aunque eventualmente se concediese el amparo, con lo que éste habria
perdido de manera manifiesta su finalidad, ya que no serviria para €l fin perse-
guido —evitar la erosién presupuestaria—, 0 la Ley deberia, entonces, ser reputa-
dainconstitucional —incluso por el propio Tribunal Constitucional, en aplicacion
flexible de la denominada "autocuestion de inconstitucionalidad" prevista en €l
art. 55. 2 de laLOTC-y, por consiguiente, anulada, con grave perjuicio para el
interés general®.

Sucederia, asi, que la no suspensién de la tramitacion del texto legal cuestio-
nado s6lo podria conducir, en caso de que se otorgase € amparo, a dos solucio-
nes igualmente indeseables para el ordenamiento: o la inutilidad del amparo,
algo claramente pernicioso, o la declaracion de inconstitucionalidad de una Ley,
algo estrepitoso, en términos juridicos, y que podria facilmente ser evitado con
la suspension de la tramitacion del texto. Esta, sin embargo, no produce ningin
perjuicio irreversible para el interés general, ya que no elimina del ordenamien-
to ninglin precepto que estuviese en él, ni suspende, como sucede cuando se
recurren actos emanados de los poderes gjecutivo o judicial, resolucién alguna
gue hubiera de gjecutarse: simplemente impediria la aprobacién del texto con-
trovertido -y sblo respecto de él— en tanto se ventila la objecién interpuesta por
un 6rgano en & que concurren las caracteristicas de poder publico tanto como en
e afectado por la suspension, y cuyos actos gozan, por tanto, de la misma pre-
suncion de legitimidad.

4.4. El control de constitucionalidad de las leyes.

4.4.1. El vicio de constitucionalidad.

21. Ello, en todo caso, con una interpretacion muy flexible del art. 55.2 de la LOTC ya que la
lesién no procede exactamente de la Ley, sino de un acto producido en su tramitacion parlamenta-
ria
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La primera cuestion que suscita €l eventual control de leyes aprobadas
lesionando la facultad de "veto presupuestario” es la determinacién de la natu-
raleza de este vicio. Como se ha visto, solo dos Estatutos de Autonomia pre-
vén expresamente la facultad del gecutivo de oponerse a la tramitacion de
enmiendas 0 proposiciones que supongan aumento de créditos o disminucion
de ingresos, mientras que los demas ordenamientos autonémicos sittan dicha
prevision en los correspondientes Reglamentos Parlamentarios. En el primer
caso, la prevision estatutaria hace que nos encontremos técnicamente ante un
vicio de inconstitucionalidad; en efecto, el art. 28.2 de la LOTC ha equipara-
do a vicio de inconstitucionalidad la invasion del ambito de la ley organica,
categoriaen la que se encuentran las que aprueban Estatutos de Autonomia, de
forma que lalesion de éstos, en nuestro sistema de defensa de la Constitucion,
equivale a la lesion de la Constitucion (SSTC 36/1981 6 179/1989, entre
otras).

Mas complicado resulta determinar la naturaleza del vicio en que pudieran
incurrir leyes autondmicas aprobadas vulnerando las previsiones sobre "veto
presupuestario” cuando éstas se encuentran sblo en los Reglamentos
Parlamentarios. Por una parte, podria pensarse que laregladel art. 134.6 de la
Constitucion es de aguéllas que cabe entender aplicable no solo a ordenamien-
to estatal sino también alos autondmicos; ello choca, sin embargo, con el incon-
veniente de que € Tribuna Constitucional ya ha considerado que otros aparta-
dos de ese mismo precepto no son aplicables a las Comunidades Auténomeas,
afirmando, incluso, "que las reglas contenidas en € art. 134 de la Constitucién
tienen como abjeto directo la regulacién de una ingtitucion estatal, en concreto,
de una fuente normativa del Estado, entendido este Ultimo término en sentido
estricto, es decir, como sinénimo de organizacién central o general del Estado”
(STC 116/1994).

En todo caso, la propia naturaleza del "veto presupuestario” como pieza
intrinseca del sistema parlamentario parece que puede conducir a entender que
se trata de un elemento esencial del procedimiento parlamentario de aprobacion
de las leyes y que su violacion supone vulnerar la Constitucion, con indepen-
dencia de la ubicacion formal de la regla que reconoce € veto; ello no supone
mas que la extension a este supuesto de la doctrina general sobre el efecto de
inconstitucionalidad de la vulneracién de los elementos esenciales del procedi-
miento parlamentario, doctrina reiterada por €l Tribunal Constitucional (STC
99/1987, entre otras)®.
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Determinada la naturaleza del vicio en que pueden incurrir las leyes aproba-
das lesionando la potestad de oponer € "veto presupuestario”, la siguiente cues-
tién a plantearse es la de los instrumentos procesales para reaccionar frente a
dichas leyes.

4.4.2. La cuestion de inconstitucionalidad.

Por o que respecta a la cuestion de inconstitucionalidad, aunque ésta carece
de naturalezaimpugnatoria, puede servir como instrumento de depuracion de las
leyes que hubieran sido aprobadas vulnerando las facultades gjecutivas de hacer
uso del "veto presupuestario”. Y ello porque tratandose, como se havisto, de un
vicio de inconstitucionalidad, no hay ningun obstaculo para que através de una
cuestion de inconstitucionalidad se controle una ley autonémica, se trate de la
infraccion de una norma sustantiva o de una norma reguladora del procedimien-
to de formacién de las leyes (STC 67/1985, por €jemplo).

L 6gicamente, dada la naturaleza de la cuestion de inconstitucionalidad, ésta
sblo podréa plantearse al hilo del enjuiciamiento de un acto de aplicacion de la
ley, por lo que hay que esperar (0 provocar) que se produzca éste para impug-
narlo ante la autoridad judicial competente en cada caso, creando asi las condi-
ciones para € posterior planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad.

Segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, aungue la inconstitu-
cionalidad de la norma puede ser puesta de manifiesto por cualquiera de las par-
tes en e proceso y, en consecuencia, cualquiera de ellas puede solicitar el plan-
teamiento de la cuestion ante € Tribunal Constitucional (art. 35.1 dela LOTC),
€ d6rgano judicial a quo eslibre de suscitarla, €llo sin perjuicio de la posibilidad
para las partes de reproducir la peticion en instancias ulteriores, en su caso (art.
35.2 infine dela LOTC). No obstante, un amplio sector de la doctrina ha sefia-
lado que las negativas injustificadas o arbitrarias a plantear |a cuestion deincons-
titucionalidad pueden suponer unainfraccion del art. 24 dela Constituciény, por
tanto, pueden impugnarse en amparo®. El Tribunal Constitucional, hasta €
momento, no ha admitido esta posibilidad.

En consecuencia, pues, sin excluir laeventualidad de que pudierainstarse una
cuestion de inconstitucionalidad respecto de una Ley autondmica, se trata de un

22. Sobre ello puede verse, por jemplo, P. Biglino, Los vicios en el procedimiento legislativo,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1992.
23. Véase, por ejemplo, P. Cruz Villaén: "Sobre el amparo”, Revista Espafiola de Derecho
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remedio eventual que ni temporal ni institucional mente satisface plenamente las
exigencias de defensa del orden institucional en € que hay que enmarcar los
conflictos entre gjecutivo y legidativo autonémicos; la cuestion de inconstitu-
cionalidad esta pensada basicamente como instrumento de defensa constitucio-
nal para otro tipo de relaciones juridicas, en concreto, para las que nacen en €l
trafico juridico ordinario, no en € institucional, en el que s6lo sirve como suce-
daneo ante lainexistencia o inoperancia de otras garantias.

4.4.3. El recurso de inconstitucionalidad.

Parece claro, pues, que el remedio "natural" parareaccionar frente avulnera-
ciones como las agqui analizadas procedentes de | eyes autondmicas es € recurso
de inconstitucionalidad, previsto en € art. 161.1.a) de la Constitucion regulado
enlosart. 31y ss. delaLOTC.

Ahora hien, la regulacion de la legitimacién para interponer recursos de
inconstitucionalidad llevadaacabo en el art. 32 delaLOTC suscitaciertas dudas
respecto de lo que serialaviamés "natural" para reaccionar frente a leyes auto-
némicas aprobadas lesionando la facultad de "veto presupuestario” del gecuti-
VO, esto es, laimpugnacién por parte de éstededichaley.Y elo porque este pre-
cepto no contempla esa posible impugnacion, 1o que ha llevado a entender que
no resulta posible que sean las instituciones autonémicas las que puedan impug-
nar las normas con fuerza de ley de las Comunidades Autobnomas. En efecto,
pese aque €l art. 162.1 de la Constitucion reconoce legitimacién parainterponer
recursos de inconstitucionalidad, entre otros, y sin matizacion alguna, a "los
Grganos colegiados g ecutivos de las Comunidades Autbnomas y, en su caso, (a)
las Asambleas de las mismas', no es ésta la lectura que se ha hecho de la regu-
lacién legal. El art. 32 de la LOTC ha seguido una técnica distinta, diferencian-
do dos supuestos mediante un sistema de legitimatio ad casum (ATC 320/1995);
por un lado, en € art. 32.1 se hace referencia a la legitimacién para impugnar
normas con fuerza de ley del Estado y de las Comunidades Auténomas, que se
reconoce respecto del Presidente del Gobierno de la nacidn, del Defensor del
Pueblo, de 50 Diputados y de 50 Senadores. Por su parte, €l apartado 2° del
mismo art. 32 de laLOTC se refiere ala legitimacion de las instituciones auto-
némicas, circunscribiéndola a"las leyes, disposiciones 0 actos con fuerza de ley
del Estado que puedan afectar a su propio ambito de autonomia'. Ello se ha

Constitucional n° 41, 1994, pég. 17; P. Pérez Tremps: Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid 1985, pags. 133y ss; o F. Rubio Llorente: "El recurso de amparo
constitucional", en la obra colectiva La Justicia Constitucional en Esparia, Madrid 1995, pég. 163.
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interpretado en el sentido de excluirse la posibilidad de que los g ecutivos auto-
némicos impugnen normas con fuerza de ley de su Comunidad Auténoma o de
otra Comunidad Autonoma.

Sin embargo, esa lectura, ademas de resultar de dudosa constitucionalidad?,
no hay que olvidar que es producto de un mero error del legislador®, que lisay
Ilanamente, a discutir la LOTC olvidé en uno de sus tramites incorporar un
apartado que nunca fue modificado®. Ello hace apuntar a la necesidad, antes o
después, de unareforma de la LOTC gue haga de su art. 32 un precepto acorde
con la Congtitucion y, mientras tanto, a la conveniencia de una interpretacion
favorable al reconocimiento, si es necesario, ex Constitutione de la legitimacion
de los g ecutivos autondémicos para recurrir leyes de su Comunidad Auténoma?’.

Por otra parte, no cabe olvidar la posibilidad de impugnacion por inconstitu-
cionales de las normas con fuerza de ley aprobadas por las Camaras autonémi-
cas por parte de, al menos, 50 Diputados 0 50 Senadores segun lo dispuesto por
d art. 161 de la Constitucion y 32.1 de laLOTC. Ninguna duda existe de lavia-
bilidad de este tipo de impugnaciones de leyes autondmicas a la vista de la ley,
de sus antecedentes legidlativos y de la propia practica.

En estos casos, |as Unicas dificultades que plantea laimpugnacion son detipo
politico; cuestiones como la percepcion que el electorado pueda tener del hecho
de acudir a los parlamentarios estatales para resolver un conflicto interno de la
Comunidad Auténoma, € coste partidista que pueda suponer la peticién de
intervencion de los parlamentarios, los efectos indirectos respecto de otras

24. Véanse al respecto F. Caamafio Dominguez y otros, Jurisdiccion y procesos constitucionales,
McGraw-Hill, Madrid 1997, pég. 29; E. Garcia de Enterriay T. R. Fernandez Rodriguez, Curso de
Derecho Administrativo, vol. |, (ya en su tercera edicion), Civitas, Madrid 1980, pag. 155; A. Garcia
Martinez, El recurso deinconstitucionalidad, Trivium, Madrid 1992, pag. 157 y ss. S. Mufioz Machado,
Derecho Publico de las Comunidades Auténomas, vol. |1, Civitas, Madrid 1984, pag. 277, y 280-281.
Es significativo que, incluso quien ha defendido en su contenido la restriccién, ha puesto de manifiesto
la contradiccion formal existente entre laLOTC y la Constitucién; véase en este sentido J. Pérez Royo,
"Laregulacién de algunos aspectos del recurso de inconstitucionalidad", en la obra colectiva El Tribunal
Constitucional, vol. I11, Madrid 1981, pag. 2194.

25. Asi 1o puso tempranamente de manifiesto J. Corcuera, "Autonomiay recurso de inconstitucio-
nalidad (Legitimacion de los 6rganos de las Comunidades Auténomas para interponer € recurso de
inconstitucionalidad)", Revista Vasca de Administracién Pdblica, n° 1, 1981, pag. 204.

26. Sobre esta cuestion en extenso puede verse P. Pérez Tremps, "La legitimacion de los gjecutivos
autonémicos para impugnar leyes de su Comunidad Auténoma: crénica de un precepto perdido”,
Actualidad Juridica Aranzadi, n° 305, 31 de julio de 1997, pags. 1y ss.

27. Ibidem, pags. 4-5.
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Comunidades Auténomas son datos que, en un determinado momento, pueden
hacer que €l "mediador” no sea deseado 0 que € "mediador" estime no oportu-
no mediar, esto es, recurrir laley autondmica.

Sin embargo, tampoco hay que despreciar esta via de impugnacién como pos-
tura de principio, ya que entra en el sistema institucional e que los parlamenta-
rios gjerzan su representacion precisamente haciendo uso de los mecanismos
constitucionales que €l ordenamiento les otorga.

5.- Los conflictos sobre la procedencia del “veto presupuestario”: El caso
del Reglamento de la Asamblea de Extremadura

Como ya se ha adelantado, la existencia de conflictos entre legidativo y ge-
cutivo en torno al uso de la potestad de veto presupuestario que haga este Ultimo
no es una mera hipétesis, sino unarealidad que tiene su g emplo més claro en la
Comunidad Auténoma de Extremadura como consecuencia de la posicion de
gobierno minoritario del gecutivo en la presente legidatura. Ante determinados
intentos de la mayoria parlamentaria de tramitar y aprobar diversas proposicio-
nes de ley, e gecutivo minoritario ha hecho uso de la potestad estatutariamente
reconocida de oponerse a su tramitacion por el efecto presupuestario de dichas
proposiciones, traduciéndose dicha oposicién en la aparicion de conflictos entre
gjecutivo y legidativo sobre el uso de dicha potestad. Ello ha conducido aque la
mayoria parlamentaria haya buscado instrumentos tendentes a resolver esos con-
flictos interingtitucionales®; en efecto, € Reglamento de la Asamblea de
Extremadura, segun la reforma introducida en 19977, establece que s la Mesa
de laAsamblea discrepa de la Junta sobre la procedencia del "veto presupuesta-
rio" por considerarlo manifiestamente infundado, previaaudiencia de la Juntade
Portavoces, € Pleno de la Asamblea resuelve sobre su procedencia definitiva®.
Esta Reforma ha sido impugnada ante el Tribunal Constitucional por la Junta de
Extremadura y por 50 Senadores, encontrandose pendientes de resolucion los
correspondientes recursos de inconstitucionalidad. No obstante, conviene desta-
car que €l cambio en la Presidencia de la Asamblea de Extremadura llevado a

28. Véase al respecto P. Pérez Tremps, "Extremadurd’, en E. AJA (Drt.), Informe Comunidades
Auténomas, 1997, Instituto de Derecho Publico, Barcelona 1998, pags. 294 y ss.

29. Lareformaha sido publicada en el Diario Oficial de la Asamblea de Extremadura, n° 95, de 14
de agosto de 1997.

30. El texto exacto respecto de la tramitacion de enmiendas es el siguiente: Art. 111.1°.2; "Cuando
la disconformidad de la Junta de Extremadura sea manifiestamente infundada y no exista coincidencia
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cabo araiz delacrisisinterna de | zquierda Unida produjo un cambio también en
la dindmica politica g ecutivo-legidativo que se ha traducido, entre otras cosas,
en la préctica desaparicion de conflictos®™. Para comprender el alcance de esta
reforma, impugnada por la Junta de Extremadura ante el Tribunal
Constitucional, resulta Util acudir a su Exposicion de Motivos, en la que se
encuentra su clave justificativa. En dicha Exposicion de Motivos, apdo. 2°, se
afirma: "la norma limitativa de tramitacion parlamentaria en los casos de
enmiendas a proyectos de ley o proposiciones de ley contenidas en las normas
Estatutarias y Reglamentaria no puede ser un precepto de interpretacion discre-
cional del gecutivo, yaquesi fueraun acto discrecional podria convertirse en un
cerrojo que podria utilizar cOmodamente para impedir toda modificacion de un
proyecto de ley o de unainiciativa legislativa del Parlamento que no fuera del
agrado o conveniencia del Gobierno, con lo que habriamos desorbitado el ambi-
to propio de estanormay la habriamos convertido en un auténtico freno aladivi-
sién de poderes. A partir de unainterpretacion de la norma con caréacter exclusi-
vo por €l poder gecutivo, € parlamento podria cerrar sus puertas atodainiciati-
va legidativa propia o incluso a modificar las iniciativas legidativas del
Gobierno™",

Entrando en la valoracion de la Reforma, 1o primero que hay que sefidar es
que la potestad del gecutivo, lgjos de ser un "freno" a principio de separacion
de poderes, como mantiene la Exposicion de Motivos de la reforma del
Reglamento de la Asamblea de Extremadura, es, como ya se vio, una conse-
cuencia directa del mismo; de lo que se trata, precisamente, es de garantizar la
funcién de gobierno; y es que, para esa funcién de gobierno el equilibrio presu-
puestario es una pieza basica. Pero, ademas, la funcion de gobierno esta carac-
terizada por 1os amplios margenes de discrecionalidad que exige la gestion dia-
riade los asuntos publicos, discrecionalidad de la que participa la asuncion o no

con lainterpretacion que haga la Mesa de laAsamblea, decidira el Pleno de la Camara en un debate de
los de totalidad, en la primera sesion plenaria que se celebre, oida previamente la Junta de Portavoces”;
€l texto respecto de las proposiciones de ley es el siguiente: Art. 121.4.2: "Cuando la disconformidad de
la Junta de Extremadura sea manifiestamente infundada, decidird el Pleno de la Camara, tras un debate
de los de totalidad, en la primera sesion plenaria que se celebre, a propuesta de la Mesa, oida la Junta
de Portavoces. Dicho debate versara tnicamente sobre la discrepancia de criterios sobre si la iniciativa
supone o no aumento de los créditos o una disminucion de los ingresos presupuestarios en vigor”.

31. Véase P. Pérez Tremps, "Extremadura’, cit., pags. 294-295.

32. La Exposicion de Motivos, poniendo € acento en los hipotéticos abusos del Ejecutivo, parece
ignorar que, al menos en el caso de las enmiendas, es la propia Camara la que tiene que realizar un jui-
cio sobre el efecto presupuestario de las propuestas, ya que es a €ella a quien corresponde ponerlo de
manifiesto a la Junta para que ésta gjerza o no su "veto".
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de propuestas que rompan ese equilibrio presupuestario por su incidencia direc-
taen el conjunto de la actividad del gecutivo.

En segundo lugar, y sin perjuicio del alcance de los dos aspectos de la insti-
tucién, efecto presupuestario y decision politicasobre el gjercicio del derecho de
"veto", el Reglamento de la Junta de Extremadura confunde ambas dimensiones,
lo que lalleva a crear un sistema de "revocacion” de las decisiones del gjecuti-
VO, que, como se verg, altera el disefio constitucional y estatutario de relaciones
entre los poderes publicos.

En tercer lugar, € sistema de resolucion de conflictos previsto por €
Reglamento de la Asamblea de Extremadura realiza una manipulacion del pro-
pio planteamiento del conflicto. En efecto, los arts. 111.1 y 121.4 del
Reglamento de laAsamblea de Extremadura presentan el conflicto como un con-
flicto entre Mesa y gecutivo. Sin embargo, ello no es asi; e conflicto nunca
puede plantearse entre Mesa 'y Junta, por la sencillarazon de que larelacién del
gecutivo se establece con la Camara en su conjunto, actuando la Mesa como
mero 6rgano de ésta; el veto que, en su caso, gerza e gecutivo no es respecto
de una actuacién de la Mesa, sino de parlamentarios individual o colectivamen-
te considerados. La Mesa, en cuanto érgano de la Asamblea, puede instarlo o
ponerlo de manifiesto, pero no es la parte. Por esta via pretende distraerse la
atencion del verdadero conflicto; no se trata de que e Pleno intervenga como
"juez" pararesolver un conflicto entre Mesa 'y Junta; es el Pleno el que, en su
caso, tendra que manifestar su discrepancia en relacion con lainterpretacion rea
lizada por la Junta del art. 61.b) del Estatuto de Autonomia de Extremadura.
Entonces es cuando surge € conflicto.

Partiendo de la anterior configuracién de los posibles conflictos sobre la con-
currencia o no de las exigencias estatutarias para el gjercicio por la Junta del
"veto presupuestaria”, € sistema de resolucion establecido en lanuevaredaccion
de los arts. 111 y 121 del Reglamento de la Asamblea de Extremadura es de
dudosa constitucionalidad ya que resulta dificilmente compatible con € art.
61.b) del Estatuto de Autonomia.

En primer lugar, 1o que se pretende con la reforma es introducir un control
parlamentario de la potestad del €jecutivo de oponer €l "veto presupuestario”. En
esta regulacion no se diferencia, como se havisto, entre el control del efecto pre-
supuestario y el control de la decisién, en su caso, de oponer € veto. Pero es que,
ninguno de ellos es susceptible de ser gjercido por la Asamblea de Extremadura
en los términos de la reforma. Por 1o que respecta al control de la concurrencia
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del "efecto presupuestario”, al tratarse de una cuestion técnica, como ya se indi-
0, es susceptible de ser controlada juridicamente. La atribucién de esa potestad
ala propia Asamblea a instancia de la Mesa supone lisa y [lanamente eludir €
control jurisdiccional, mediante la asuncion de una funcién propia, como se ha
visto, del Tribunal Constitucional.

Podria mantenerse, a efectos dialécticos, que el control de la Asamblea no
excluye la posibilidad de control jurisdiccional de las decisiones que ésta adop-
te ante los conflictos concretos. Y, en efecto, ello es asi. Pero, con su interven-
cion, € legidativo regional transforma totalmente €l control y la propia institu-
cion del "veto parlamentario”. Como se sefid 6, lafinalidad de éste no es otraque
paralizar todas las iniciativas legidativas de laAsamblea que tengan efectos pre-
supuestariosy que el gjecutivo no quieraasumir actuando como medio de defen-
sa de las potestades que le corresponden en €l g ercicio de su funcion de gobier-
no, tal y como se configura estatutariamente. Con €l control que quiere introdu-
cirse, € objeto de la ingtitucion desaparece ya que la decision de la Asamblea
"desbloquea’ |a tramitacién parlamentaria. Quien podia paralizar se encuentra,
pues, dificultado en €l gercicio de sus funciones por la existencia de una reso-
lucion contraria a su veto y, a medio plazo, con una norma gue él estima que
tiene efectos presupuestarios. La eventual anulacién futura por € Tribunal
Constitucional de la norma que se aprob6 con vulneracion del art. 61.b) del
Estatuto de Autonomia no impedira que lo no querido, el efecto presupuestario,
se haya ya producido, debiendo afrontarse unos gastos o una disminucién de
ingresos sin cobertura presupuestaria. En definitiva, se degja sin contenido la
potestad atribuida por €l citado art. 61.b) del Estatuto.

Pero, ademas, institucionalmente el control introducido supone un cambio de
papeles en € juego institucional estatutariamente disefiado. En efecto, en € art.
61 b) es también la Junta quien tiene que adoptar una decision y, por tanto, s
ésta es incorrecta, esla Juntala que debe someterse a control jurisdiccional y la
Asambleala que inste ese control. El Reglamento subvierte totalmente | os pape-
les, ya que, al tener la Ultima palabra la Asamblea, es la decision de ésta la que
debe controlarse y la Junta quien debe instar el contral.

Por dltimo, el sistema adoptado, al introducir un auténtico control del legis-
lativo sobre un conflicto entre éste y el gjecutivo, conduce a que € legislativo se
erijaen "juez y parte" de laresolucién del conflicto. Precisamente por €ello, tal y
como se ha visto, deben ser los instrumentos jurisdiccionales los Unicos aptos
pararesolver el conflicto ya que solo de esa forma se garantiza laindependencia
de quien resuelve.
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Las anteriores consideraciones no excluyen, seguramente, cualquier inter-
vencioén de los Reglamentos parlamentarios ante conflictos de calificaciones de
efectos presupuestarios de enmiendas o proposiciones. Ahora bien, esas inter-
venciones nunca pueden crear verdaderos controles, sino, como maximo, algu-
naviade concertacion que permitaalas partes, actuando libremente, intentar |le-
gar aun acuerdo que evite laformalizacion del conflicto. Pero una cosa son ins-
trumentos paritarios de concertacion y otra atribuir a una de las partes en el con-
flicto la resolucion del mismo; esos instrumentos nunca pueden implicar la
imposicion de una voluntad sobre la otra sino, como méaximo, lainvitacion alle-
gar aun comun acuerdo. En esta linea se enmarcan, por gjemplo, las propuestas
de someter adictamen del correspondiente 6rgano consultivo los conflictos entre
gecutivo y legidativo, tal y como se vio®,

Conviene detenerse brevemente en la referencia que la Exposicion de
Motivos de la Reforma hace a las facultades de interpretacién de la Presidencia
de la Asamblea. Esta referencia carece de cualquier sentido como base de la
solucion de control de conflictos que se propone. Por un lado, las facultades
interpretativas lo son respecto del Reglamento de la Asamblea (art. 28.2), pero
no respecto de una cuestion técnica como es la concurrencia o no de efecto pre-
supuestario de una enmienda o proposicion.

El "veto presupuestario” no esta consagrado en e Reglamento de la
Asamblea, sino en € Estatuto de Autonomia; aguél, 1o Unico que hace es repro-
ducir el mandato estatutario, deigual suerte que el Reglamento del Congreso de
los Diputados reproduce el mandato constitucional. Ahora bien, la reproduccién
de un mandato de una norma de rango superior con un texto literal distinto sélo
puede tener dos pretensiones. o respetar el mandato, pero con un texto diferen-
te, lo que es una muy defectuosa técnica legislativa criticada por €l Consgjo de
Estado, o aterar € sentido normativo, algo que resulta inaceptable en virtud del
principio de jerarquia normativa.

Poco afortunada es, también, la afirmacion de que "el mejor intérprete de la
Ley es €l propio legislador". Ademas de gque en un Estado de Derecho tal cosa
no es cierta, resulta que, aln cuando lo fuese, la Asamblea no es, agui, €
Legidador. No lo es porque la norma controvertida, cuya "interpretacion” —mas
bien, modificacion— se pretende, no es un producto de la Asamblea de

33. Véase supra, apdo. 4.2.
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Extremadura, sino de las Cortes Generaes. En efecto, € veto presupuestario se
plasmaoriginariamente, como ya se hadicho, en € Estatuto, y éste es unanorma
juridica aprobada, tras un complejo procedimiento, por las Cortes Generales
mediante Ley Organica. Asi pues, el argumento invocado, en todo caso inacep-
table —pues €l legislador no interpreta normas, las crea, y esto solo puede hacer-
lo en cuanto esté en su mano, vale decir, en cuanto no contravenga o modifique
normas de superior rango— de que es el propio legislador € que interpreta su
norma carece aqui de toda justificacion.

La"excusa interpretativa" aludida por la Exposicién de Motivos es, por eso,
insostenible. La Reforma se ampara en la supuesta falta de aceptacion de que sea
€ gecutivo quien realice "lainterpretacion de la norma con caracter exclusiva”,
cuando lo cierto es que no hay aqui interpretacion alguna que hacer sino que, lisa
y llanamente, € Estatuto de Autonomia de Extremadura confiere al gecutivo la
capacidad de vetar las iniciativas legidativas cuando estas impliquen incremen-
to de gastos o disminucion de ingresos. No hay, pues, interpretacién algunasino,
exclusivamente, un juicio de oportunidad sobre |a aceptacion de lainiciativa que
se propone en e marco presupuestario predeterminado por los propios
Presupuestos parlamentariamente aprobados.

En definitiva, @ sistema introducido por la Reforma del Reglamento de la
Asamblea no interpreta duda alguna, ni establece ningln cauce para la resolu-
cion de un imposible conflicto: simplemente, despoja a € ecutivo de una facul-
tad que le reconoce €l Estatuto de Autonomia. En efecto, €l Estatuto completa
las facultades que al gjecutivo confiere en orden alafuncién de gobierno con €l
veto presupuestario; al admitir la posibilidad de una resistencia de la Asamblea
a dicho veto, y a conferir ala propia Asamblea la resolucién del conflicto asi
creado, se desplaza del gecutivo a legidativo la potestad de defender €
Presupuesto aprobado, privando aaguél de esafacultad y confiriéndosela a éste,
en contra de lo deseado por €l Estatuto de Autonomia.

Las facultades interpretativas de la Presidencia, por tanto, pueden afectar a
los elementos procedimentales del "veto presupuestario™”, no a los aspectos sus-
tanciales, como es €l interpretar €l concepto estatutario de "aumento de los cré-
ditos o disminucién de los ingresos’, tarea que corresponde exclusivamente al
Tribunal Constitucional; mucho menos aln puede afectar a la fundamentacion
de la decision de gercitar € veto presupuestario por ser, como se ha visto, una
facultad que el art. 61 del Estatuto reserva en exclusiva a la Junta. Si a ello se
une que, como se ha visto, los hipotéticos conflictos enfrentan a Junta y
Asamblea, y no aaquélla con laMesa o la Presidencia, resulta alin més eviden-
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te la desconexion existente entre las facultades de interpretacion del Reglamento
de éstay el sistema de resolucion de conflictos establecido.

Aungue no sea la cuestion central a tratar aqui, la propia Exposicién de
Motivos de la Reforma del Reglamento aventura una interpretacion del concep-
to estatutario de "aumento de créditos o disminucion de los ingresos presupues-
tarios'. Sin perjuicio de lo acertado 0 no de esa interpretacion, por cierto no
demasiado afortunada en su terminol ogia técnica, debe recordarse que esainter-
pretacion no puede resultar vinculante ya que, por un lado, la Exposicién de
M otivos carece de imperatividad normativa, y, por otra, hay que recordar la doc-
trina sentada por el Tribuna Constitucional en la STC 76/1983 sobre laincons-
titucionalidad de las normas meramente interpretativas del bloque de la consti-
tucionalidad.

La dltima cuestion que hay que plantearse en torno al sistema de control del
uso del veto parlamentario por € gecutivo eslade s setratade un control estric-
tamente politico y, como tal, encuadrable en las relaciones institucionales entre
gecutivo y legidativo. Y ello porque, como se vio anteriormente, la decision de
hacer uso 0 no de la potestad de veto presupuestario puede dar lugar a la exi-
gencia de responsabilidad politica, al igual que cualquier otra decision del gje-
cutivo.

Sin embargo, esto no sirve para justificar € control introducido. Por un lado,
como claramente se desprenden del texto de los arts. 111.1° y 121 de
Reglamento de la Asamblea de Extremadura, no se estan refiriendo éstos a dis-
crepancias politicas, sino a la "interpretacion" sobre la concurrencia o no de las
exigencias estatutarias para poder gercitar € veto presupuestario, cuestion que,
como se havisto, no es discrecional, sino objetiva. Por tanto, si se tratara de un
mero control politico, su efecto seria dgjar sin contenido el efecto juridico de la
potestad estatutaria del gjecutivo: paralizar 1as propuestas con efecto presupues-
tario.

Pero es que, ademas, y con independencia de lo anterior, € control politico
gue la Asamblea puede gjercitar sobre la accion del gecutivo debe llevarse a
cabo a través de los instrumentos existentes y no a partir de otros nuevos que
carecen de apoyo congtitucional y estatutario, y que sblo servirian para desvir-
tuar las propias relaciones entre ambos poderes. Y es que, en efecto, si se per-
mitiera a la Asamblea de Extremadura decidir en Ultima instancia si procede o
no laimposicion del veto presupuestario, se estaria dando un poder que, ademés
de desfigurar las potestades del gecutivo, abriria la puerta a un instrumento
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espureo de exigencia de responsabilidad politica; ésta, en definitiva, sdlo es exi-
gible a través de la mocion de censura constructiva (art. 35.4 del Estatuto de
Autonomia); lo que no puede es buscarse vias para que, censurando e impidien-
do la accidn del gjecutivo, se eluda la responsabilidad de formar un nuevo gje-
cutivo por quien niega mayoritariamente su confianza de forma implicita.
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| .- Introduccién

A findes de este afio se cumpliran los veinte afios de la Constitucion
Espafiola de 1978 y puede ser un buen momento para recapitular las reformas
gue durante este periodo se han producido en e seno de las Administraciones
Plblicas y sefialar 10s € es que han propiciado |os cambios operados.

Aungue sea necesario trazar un punto de partida, no es preciso cargar lastin-
tas ni de extendernos en demasia en la descripcion del modelo administrativo
existente en Espafia en la etapa inmediata a la Consgtitucion fruto del periodo
franquista.

En un apretado resumen hay que empezar por recordar la existencia de un
régimen politico donde estaban ausentes |la demaocracia como sistema de gobier-
no y la garantia de las libertades publicas y los derechos fundamentales. La
estructura administrativa estaba centralizada de forma predominante en los
Ministerios, con una administracion periféricaen la que primaba su funcién poli-
tica de mantenimiento del orden publico y de control y tutela de los entes locales.

Estos entes locales, a su vez, se gobernaban por alcaldes designados por las
autoridades del Estado y actuaban sin ningln rasgo del principio de autonomia,
sometidos a controles previos de legalidad y de oportunidad gjercidos através de
las técnicas de la suspension y sustitucion administrativa.

El sistema de la funcién publica estaba presidido por lafuerza de los Cuerpos
especiales, que eran los que imponian sus criterios en el funcionamiento de la
maguinaria administrativa, y poseian un nivel de calidad profesional similar ala
media europea de su entorno. A su lado actuabala gran masa de funcionarios sin
carrera administrativa, sometidos alalibre discrecionalidad en los nombramien-
tosy en los ascensos y carentes de |os derechos col ectivos de sindicacion, nego-
ciacién colectivay huelga.

El sector publico se componia, ademas, de un conjunto de empresas publicas
en muchos casos deficitarias y que actuaban en régimen de monopolio y de un
gran conjunto de empresas privadas que gestionaban servicios publicos a través
de lafigura de la concesion administrativa.

Pese a la aparente fortaleza del Estado basado en € autoritarismo palitico, se
escondia en realidad una Administracion débil, sometida al cien por cien al apa-
rato politico, sin autonomia sindical, sin incentivos profesionales y con un volu-
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men de gasto publico que representaba Unicamente e 25% de Producto Interior
Bruto (PIB).

Esta situacion se debe completar con la aparicién de una doctrina adminis-
trativista gue recoge las aportaciones mas modernas de la ciencia del Derecho
administrativo europeo y comienza a exigir una reconduccion de la actuacion
administrativa a los principios del Estado de Derecho acentuando los contro-
les formales presentes en el ordenamiento juridico con relacion al someti-
miento de los reglamentos y |os actos administrativos al principio de legali-
dad.

Pese a que ha sido un lugar comin en & Derecho publico, el afirmar que las
Constituciones pasan y € Derecho administrativo permanece, la reciente expe-
riencia espafiola ha tenido lafortuna de comprobar como laimplantacién de una
Constitucién democrética 'y de contenido normativo ha provocado, sin duda, la
evolucién més importante de las Administraciones Piblicas en la Historia de
Espafia. No es necesario decir que ni todos los problemas se han solucionado, ni
que todas las innovaciones introducidas hayan dado los resultados esperados,
pero si son significativos los cambios producidos en tornos a tres gjes principa-
les gque vamos a desarrollar a continuacion: la aparicion de nuevos principios
constitucionales, de nuevos agentes y de nuevas estructuras de organizacion poli-
tico-administrativa.

I1.- Los nuevos principios congtitucionales

1. Del modelo constitucional.

A) El principio democratico.

El principal efecto del principio democrético en las Administraciones publicas
ha sido & de su adaptacién a una direccién politica cuya extraccién la proporcio-
nan los partidos politicos. No se trata ahora de destacar lairrupcion de los partidos
politicos en la vida de las Administraciones publicas que lo analizaremos dentro
del apartado dedicado a los nuevos agentes, sino de sefialar que se produce una
diferenciacion estructural dentro del poder ejecutivo entre Gobierno vy
Administracién, siendo € primero e eemento de relacion con la legitimacion
democréticaatravés del principio de confianza politicay situandose € segundo en
un escal 6n de subordinacion y dependenciajerarquica. Es decir, € principio demo-
crético otorga alas Administraciones PUblicas |la legitimacion de actuar al dictado
de la soberania ddl pueblo (art.1.2 CE) mediante su sometimiento a las directrices
de un Gobierno que goza de la confianza politica de unas Camaras representativas.

47



LUIS ORTEGA ALVAREZ

Sin embargo, hay que reconocer que esta relacion de confianza politica, aun
manteniéndose impecable en el plano formal, aparece muy distorsionada a nivel
material. El proceso democrético espafiol se ha caracterizado en sus afos fun-
dacionales por los fuertes liderazgos de | os presidentes del Gobierno, como lide-
res de sus respectivos partidos politicos, 10 que ha provocado una autonomia de
hecho del Gobierno respecto de su propio partido mayoritario en el Parlamento.
Ello se hatraducido en una legitimacién paralela de los Ministerios en la elabo-
racion de sus politicas, obtenida a través de una negociacion e interlocucion
directa con los destinatarios de estas politicas, o que en cierta medida ha
supuesto una interiorizacion de las funciones ministeriales por la clase politica
y una colaboracion de la estructura burocrética en la funcién de gobierno. En
definitiva, debe distinguirse dentro de la clase politica la que ha ocupado pues-
tos en €l Gobierno, de la que ha participado en la vida parlamentaria, habiendo
sido la primera, en €l nivel del Gobierno central, la protagonista de la direccién
politica.

Deotro lado, esta diferencia constitucional entre Gobierno y Administracion
ha abierto dos polémicas: Larelativaalos actos de Gobiernoy lade lacreacion
de un nivel de directivos publicos. La primera tiene como origen €l intenso
rechazo doctrinal que tuvo el concepto de acto politico en la etapa franquista,
a hilo del cual un sector importante de actos administrativos que tenian que ver
con derechos y libertades de los ciudadanos quedaban excluidos del control
jurisdiccional. Sin embargo, es claro que la Constitucion ha atribuido al
Gabierno funciones que no son administrativas, sino esencialmente politicas,
bien sean de relacién con otros poderes constitucionales, bien sean los que €l
articulo 97 CE sefiala como "direccion de la politica exterior einterior”. Ello ha
planteado la necesidad de operar esta delimitacién a la hora de sefidlar que no
todos los actos del poder gjecutivo quedan sometidos a control de la jurisdic-
¢ion contencioso-administrativa, sino que los actos del Gobierno tienen su con-
trol en otras sedes como pueda ser la parlamentaria o €l Tribunal
Constitucional.

La segunda polémica hace referencia a la institucionalizacion del encaje
entre el aparato politico y el aparato administrativo a través de la creacion de
un nivel directivo. En lareciente Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE), den-
tro de los Ministerios se ha procedido en su articulo 6 adiferenciar entre 6rga-
nos superiores y Grganos directivos. Los primeros serian, 1os Ministros y los
Secretarios de Estado que son nombrados atendiendo exclusivamente a crite-
rios politicos. Los érganos directivos (que incluyen a los Subsecretarios, los

48



CONSTITUCION Y REFORMA ADMINISTRATIVA EN ESPANA

Secretarios Generales, los Secretarios Generales Técnicos, los Directores
Generales y los Subdirectores Generales, ademas de a los Delegados del
Gabierno en las Comunidades Auténomas y a los Subdelegados del Gobierno
en las provincias), son nombrados "atendiendo a criterios de competencia pro-
fesional y experiencia’, siéndoles aplicable en el desempefio de sus funciones,
"la responsabilidad profesional, personal y directa por la gestion desarrollada’
y "la sujecion a control y evaluacion de la gestion por el érgano superior o
directivo competente”. Los requisitos de competencia profesional y experien-
cia que son exigibles en realidad se limitan a diferenciar aquellos 6rganos
directivos a los que se les va a requerir, en todo caso, la condicion de funcio-
nario, en razobn de gue la parte esencial de su trabajo consiste en una funcién
burocrético-administrativa, y aquellos otros para los que pueden ser nombra-
dos personas que provengan del sector privado debido a las caracteristicas de
las funciones sectoriales que deban desarrollar. Asi, en los casos de
Subsecretario, Secretario General Técnico, Subdirector General vy
Subdelegado del Gobierno en las provincias se exige ser funcionario de nivel
superior. Lo mismo se aplica por regla general para los Directores Generales,
aunque, en casos concretos y estando previsto previamente en la norma de
estructuracion del Ministerio y debido a las caracteristicas especificas a desa-
rrollar, puede no exigirse a su titular la condicion de funcionario. Los
Secretarios Generales, en cambio, pueden ser elegidos entre profesionales que
hubiesen desempefiado puestos de responsabilidad en la gestién publica o pri-
vada. Finamente, con relacion a los Delegados del Gobierno en las
Comunidades Auténomas, €l legislador se ha olvidado de concretar |os requi-
sitos genéricos de competencia profesional y experiencia, 10 que podria algun
dia plantear el rechazo de determinados nombramientos (valga la anécdota del
caso de un Delegado del Gobierno en Murcia, amigo personal del Presidentey
de profesion dentista).

El paso dado supone hasta ahora, en realidad, una simple limitacion del paso
de los politicos no funcionarios a los puestos directivos de la Administracion,
con un efecto paralelo de reserva de estos puestos directivos a los politicos fun-
cionarios, o que en principio ni profesionaliza més ni despolitiza menos € nivel
directivo de la Administracion. Pero tampoco en el plano practico se ha alcan-
zado un nivel de profesionalizacion y neutralidad politica, pruebade ello son los
mas de 4.000 altos cargos que han sido removidos por el Gobierno del Partido
Popular de la anterior Administracion socialista. La implantacion de un nivel
directivo profesionalizado debe estar presidida por una deontologia en la que
sean verdaderamente motivos de calidad profesional |os que impulsen el nom-
bramiento y €l cese del alto directivo.
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No podemos terminar este apartado de la relacion entre clase politicay buro-
cracia, provocada por la implantacién del principio democratico, sin recordar
gue ya desde e primer gobierno de la UCD apareci6 la figura de los Gabinetes,
gue posteriormente se fue extendiendo en los Gobiernos socialistas y que hoy
aparece regulada en € articulo 10 de la Ley 50/1997 de 27 de noviembre, del
Gohierno. Los Gabinetes son érganos de apoyo politico y técnico del Presidente
del Gobierno, de los Vicepresidentes, de los Ministros y de los Secretarios de
Estado, que redlizan tareas de confianzay asesoramiento especial, pero que tie-
nen vedado la adopcion de resoluciones administrativas, por 1o que formalmen-
te no forman parte de la Administracion. La funcionalidad real de estos
Gabinetes ha sido muy variada, ya que desde un punto de vista estructural, si
bien no entran dentro de |a cadena de mando de las Administraciones, si pueden
jugar un papel muy importante en la elaboracion de paliticas o en la planifica-
cion de las actividades futuras de los érganos administrativos. En la mayor parte
de los casos han funcionado atendiendo a los deseos del politico de turno al que
servian. Asi en muchos casos, no han pasado de ser secretarias de lujo, en otros
se han centrado en el apoyo a las responsabilidades parlamentarias y sblo en
pocos casos han actuado como verdaderos centros de impulso de las politicas
gubernamentales o ministeriales. Asi, pues, lostemoresiniciaes de que los gabi-
netes funcionasen como comisarias politicas dentro de los ministerios se han
desvanecido, siendo muy escasos |os supuestos en los que ha existido un con-
flicto grave entre los miembros de los gabinetes y los érganos directivos de los
Ministerios.

B) El principio de Estado social.

La definicion constitucional de nuestro modelo de Estado como Estado
social plantea un nuevo papel de las Administraciones Pablicas con una fun-
cion deintegracion y equilibrio social. En el articulo 9.2 del texto constitucio-
nal se declara: "Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones
para que lalibertad y laigualdad del individuo y de |os grupos en gque se inte-
grasean realesy efectivas,; remover |0s obstacul os gue impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social". Este precepto se corresponde con todo €l
Capitulo |11 del Titulo | de la Constitucion dedicado a los principios rectores
de lapolitica social y econémica donde se inscriben derechos colectivos de los
ciudadanos que sblo son posibles mediante la intermediacion de los poderes
publicos. Es conocido el giro que se produce en la relacion entre
Administracion y ciudadano en las politicas de bienestar respecto de las rela-
ciones gue mantiene dentro de las relaciones de autoridad. Este giro ha sido
todavia mas significativo en Espafia debido especialmente a dos factores. €l
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escaso hivel de las prestaciones de bienestar y la centralidad que las relaciones
de autoridad han tenido en €l desarrollo de la ciencia del Derecho administra-
tivo.

Uno de los datos mas destacables de la década de |os ochenta en Espafia ha
sido sin duda la equiparacion a la media europea del porcentaje de gasto pibli-
co con relacion al PIB, pasando del 25% al 45% en apenas una década. Ello ha
supuesto la creacién de nuevos aparatos administrativos y de nuevos procedi-
mientos de actuacion para la realizacién de las prestaciones sociales introduci-
das en el ordenamiento. Ahora bien, toda esta nueva actividad publica, que cons-
tituia en términos numéricos el mismo volumen que la existente hasta entonces,
no ha contado con un cuerpo doctrinal ni legal que la permitiese articularse debi-
damente. En efecto, el Derecho administrativo seguiay, en buena medida, sigue
anclado para un amplio sector de ladoctrinaen €l enjuiciamiento de lalegalidad
del acto administrativo, sin una preocupacion por los cometidos materiales y por
los resultados de la actuacidn administrativa en relacion a sus fines instituciona-
les. De agui gque se ha tenido que sefialar que la actuacién material de la Admi-
nistracion, denominada asi por oposicién alaactuacioén juridica, no es unaactua-
cion indiferente a la regulacion de la Administracién, ya que dicha actuacion
material se realiza dentro de una organizacion creada por lanormay en el marco
de un procedimiento también previsto normativamente, por lo que la irrupcién
de la nueva forma de actuacion administrativa derivada de las prestaciones de
bienestar deberian tener su eco en e perfeccionamiento de la teoria de la orga-
nizacion y del procedimiento administrativo. De otra parte, los derechos socia-
les o colectivos tienen la caracteristica de que su contenido real lo determina el
nivel de calidad de que esté dotada |a actuacion material de la Administracion.
El ejemplo paradigmatico lo constituye el derecho alasalud, que no se agotaen
los derechos individuales de acceso al sistema nacional de salud, sino que esta
estrechamente ligado a la calidad concreta de dicho sistema nacional de salud.
Por ello, laLOFAGE en su articulo 4.1, dentro del principio de servicio alos ciu-
dadanos establece gque "la actuacién de la Administracion General del Estado
debe asegurar alos ciudadanos. a) La efectividad de sus derechos cuando serela
cionen con laAdministracion. b) La continua mejora de |os procedimientos, ser-
vicios y prestaciones publicas, de acuerdo con las politicas fijadas por €
Gobierno y teniendo en cuenta los recursos disponibles, determinando a res-
pecto las prestaciones que proporcionen 10s servicios estatales, sus contenidosy
los correspondientes esténdares de calidad".

En laExposicion de Motivos del proyecto de LOFAGE elaborado por el ante-
rior gobierno socialista estos principios se justificaban sefialando que "€l princi-
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pio de legalidad debe completarse en su vertiente democraticay social, dotando
alaAdministracion General del Estado de una organizacion y un funcionamien-
to que responda a la valoracién que hagan los ciudadanos de su propio modelo
socia y a la reclamacion de determinados resultados de bienestar”. La impor-
tancia de las Administraciones publicas en la obtencion de tales resultados de
bienestar partia del reconocimiento de que "estos derechos se obtienen funda-
mentalmente a través de una actividad publica de prestacién e intermediacion
social en el seno de la cua la actuacion de la Administracién no se contrapone
directamente alos derechos individuales del ciudadano, como sucede con la acti-
vidad de autoridad, sino que se pretende implantar derechos col ectivos en su pro-
pio beneficio. Se produce asi un doble giro respecto de la mencionada
Administracion de autoridad. Primero, la garantia se formula frente alainactua-
¢ion administrativa que puede privar a ciudadano del servicio piblico. Segundo,
no basta con € resultado de la garantiajuridica, sino que son fundamentales los
resultados del servicio, porque es en la medicion del resultado donde se puede
concretar el contenido del derecho de prestacion”.

Por su parte, la nueva Exposicién de Motivos de laactual LOFAGE, s bien de
unaformamas atenuada, conecta el concepto de Estado social con € principio de
servicio alos ciudadanos y éste con la necesidad de una Administracion eval ua
ble en términos de los resultados de sus servicios: "El servicio alos ciudadanos
exige, ademas, que la estructura y la planta de la Administracion Genera del
Estado se gjusten a larealidad social y, por €lo, debe reordenarse en funcién de
los mismos, puesto que tienen € legitimo derecho a saber cuales son las compe-
tencias de cada Administracién y arecibir servicios publicos de calidad".

En definitiva, la importancia material de las funciones administrativas deri-
vadas del Principio de Estado socia se concretan en una nueva forma de actua-
cion administrativa que tiene como principios la programacién y desarrollo de
objetivos 'y € control de la gestion y de los resultados (Art. 3.2.c) LOFAGE) y
la responsabilidad por la gestién pablica (Art. 3.2.d) LOFAGE). Esta responsa-
bilidad, como ya hemos visto anteriormente, es una de los elementos de evalua-
cion de los érganos directivos (art. 6.10 LOFAGE) y forma parte de una de las
competencias expresas de los Ministros (Art. 12.2.€) y de los Secretarios de
Estado (Art. 14.2 LOFAGE).

2. Del funcionamiento de las Administraciones publicas.

A) Los principios de eficiencia y de eficacia.

Estos dos principios aparecen en nuestra Constitucion relacionados € primero
de dlos con la programacion y gecucion del gasto pablico (art. 31.2 CE) y €
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segundo como uno de los principios de actuacién de la Administraciéon Pablica
(Art. 103.1. CE). También han sido trasladados como principios de funciona-
miento de la Administracion General del Estado al predicarse la "eficacia en €
cumplimiento de los objetivos fijados' y la "eficienciaen la asignacion y utiliza
cion de los recursos publicos' (art. 3.2 @) y b) LOFAGE). Para éllo se atribuye a
Ministro la responsabilidad de "evaluar la realizacion de los planes de actuacién
del Ministerio por parte de los 6rganos superioresy érganos directivosy gercer €
control de eficacia respecto de la actuacion de dichos drganos y de los
Organismos publicos dependientes’ (art. 12.2.€) LOFAGE). El control de eficacia
tiene como finalidad legal € "comprobar e grado de cumplimiento de los objeti-
vosy la adecuada utilizacion de los recursos asignados' (arts. 51y 59 LOFAGE).

La aparicién de estos principios constitucionales ha propiciado el debate
sobre la introduccién de los pardmetros de eficacia en los servicios publicos.
AUn siendo importantes las dificultades de su objetivizacion, ello hatenido con-
secuencias rel evantes en laforma de concebir las Administraciones, dentro de un
proceso que no puede dejar de cobrar cada dia mas importancia en €l marco de
convergencia monetaria europea. Dado que ésta limita la expansién incontrola-
dadel gasto publico mediante lageneracién de déficit y no es nunca sencillo pro-
ceder a aumento de los impuestos, se desprende que los recursos de las
Administraciones publicas van a ser limitados, mientras que las necesidades a
las que deben atender no necesariamente van a degjar de crecer.

Ello impone la racionalizacion y la medicion de la actuacién administrativa.
Es cierto que no deben aplicarse automaticamente los criterios de medicion de
la eficacia provenientes del sector privado, debido a que no es posible incluir la
variable del beneficio econémico y larentabilidad del capital, al actuar cada vez
mas las Administraciones en sectores fueradel mercado y carentes, por tanto, del
pardmetro que proporciona la competitividad. Pero también es cierto que deben
encontrarse formas de medir competitivamente servicios similares prestados por
distintas Administraciones, especialmente las regionalesy las locales.

Ademés, €l puro efecto de medir implica una previa fijacién de objetivos y,
por tanto, un comportamiento mas objetivo de las Administraciones que permi-
ta, asu vez, hacer real deformaprofesionalizadalasimputacioneslegalesderes-
ponsabilidad personal y directaalostitulares de los érganos directivos (arts. 6.10
LOFAGEy art. 43 delaLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJPAC)). De este modo, la €ficacia se podria beneficiar de un régimen de
incentivos ligados a una posibilidad de imputacion de resultados.
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B) El principio de participacién de los ciudadanos.

Nuestra Constitucién recoge en su articulo 105 un principio general de parti-
cipacion de los ciudadanos a través del derecho de audiencia en la elaboracion
de las disposiciones administrativas que les afecten y en la produccion de actos
administrativos. El primer tipo de audiencia ha sido desarrollado en el articulo
24 delaLey del Gobiernoy el segundo en los articulos 84 y 86 LRJIPAC.

Otros preceptos constitucionales inciden en esta participacion de forma méas
singularizada como es el caso del art. 27 que regula e Derecho ala educacién y
donde se establece la participacion de todos los sectores afectados en la prograr
macioén general delaensefianzay laintervencién delos profesores, padresy alum-
nos en € control y gestion de todos los centros sostenidos por la Administracion
con fondos publicos. También € art. 51, relativo a la proteccién de los consumi-
dores 'y usuarios, contienen una clausula especifica relativa a la audiencia de las
organizaciones de consumidores en |as cuestiones gque les puedan afectar.

El principio de participaciéon ha puesto de manifiesto las limitaciones del
mandato representativo que se expresa en el principio de legalidad como férmu-
la de legitimacién Unica de la actuacién administrativa. Ademas de participar en
laformacion de la voluntad general, los ciudadanos quieren ser oidosy colabo-
rar en relacion a las actividades administrativas que | es afectan mas directamen-
te. Este principio tiene como efecto positivo una colaboracion entre las institu-
cionesy lasociedad y una atenuacion de los conflictosjuridicos al posibilitar un
funcionamiento administrativo dentro del acuerdo. De otro lado, la imparable
produccién normativa impone a las Administraciones e cumplimiento de fines
para cuya obtencion no es posible la coaccidn publica sino que se requiere un
grado suficiente de aceptacién por parte de los destinatarios de lanorma. Reflgjo
de todo €llo es la progresiva introduccién de los médulos negociales en expre-
sién de Giannini, gue en nuestro ordenamiento han propiciado la implantacion
de la terminacién convencional del procedimiento administrativo (art. 88. LRJF
PAC) y las posibilidades de implantacion de nuevos procedimientos de resolu-
cion de conflictos alternativos al recurso administrativo ante el superior jerar-
quico (art. 107.2 LRIPAC).

De esta forma aparecen en nuestro ordenamiento tanto la participacién en la
elaboracion de politicas piblicas, como en su gecucion. Sin embargo, estos pro-
cesos de participacion han presentado en algunos casos determinadas patologias
derivadas de un uso distorsionado del sistema. Me refiero a los supuestos en los
que el asociacionismo presente en un sector sobrevive gracias a las subvencio-
nes publicas. En estos casos, su participacién puede traducir un cierto amarillis-
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mo, legitimando las decisiones de laAdministracion, mas que representando los
intereses colectivos de cuya defensa se reclaman.

Igualmente, por parte de la Administracién, debe ponderarse cuando a través
de la participacién se generan situaciones de desigualdad entre colectivos de
ciudadanos, ya que la participacién exige unos minimos requisitos previos de
cultura ciudadana. Es decir, que la Administracion debe ser consciente que no
participasolo quien quiere, sino quien puede, por |o que se debe estar atento para
que los procesos de igualdad obtenidos en la participacion politica mediante €
voto no acaben distorsionados por procesos desiguales de participacion admi-
nistrativa mediante la negociacion.

C) Los principios relativos a la actividad econémica.

El articulo 128 CE reconoce lainiciativa publica en la actividad econémicay
se establece que mediante Ley se puedareservar a sector publico recursosy ser-
vicios esenciales, especialmente en caso de monopolio. El reconocimiento de la
libre iniciativa econémica ha sido interpretado como el abandono del principio
de subsidiariedad, segin €l cual las empresas plblicas solo deberian crearse en
|os sectores donde se constatase la ausencia de iniciativa privada. Ello ha provo-
cado un régimen de absoluta libertad formal ala hora de organizar las activida-
des publicas que ha suscitado criticas por el confusionismo introducido en €l
régimen juridico tradicional de determinados servicios publicos.

Lo cierto es que el debate sobre |0 que deba ser empresa y 1o que deba ser
Administracion y lo que deba ser regulado por el Derecho privado y por €l publi-
Co, €s, en primer lugar, antiguo, y en segundo término, lleno de contradicciones
y zonas de penumbra doctrinal.

En esta polémica esta presente un conjunto heterogéneo de fenébmenos. De un
lado las doctrinas del management que ven en e Derecho plblico elementos de
juridificacion excesiva de la gestion que entorpecen y retrasan, haciéndolo inefi-
ciente, € sistema de adopcién de decisiones. De atro, intereses esplreos de los
gestores publicos, que aspiran a unos sueldos mas elevados a transformar su acti-
vidad en una estructura empresarial. Unase a lo anterior la crisis del concepto de
servicio publico, la ola nedliberalizadora y |la apertura desde la Comunidad
Europea de vigjos monopolios estatales a los principios de la libre competenciay
estamos ante una combinacién de principiosy teorias que lo pueden justificar todo.

En cualquier caso, es posible resefiar 1os efectos que tanto la privatizacion
formal como material de servicios publicos han desencadenado en la
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Administracién publica espafiola. La privatizacion formal, transformando
estructuras administrativas en sociedades mercantiles de capital publico regula-
das por €l Derecho privado, provocaron en primer lugar un conjunto de criticas
doctrinales en contra de la "huida del Derecho administrativo” por entenderse
gue suponia una pérdida de |as garantias de los administrados y una eliminacién
de los controles juridicos sobre la voluntad administrativa. En el curso de esta
polémica se hallegado a proponer |a existencia de una reserva constitucional de
Derecho administrativo, basada en limites de confusa aplicacion, como son €l
del concepto de actividad econémica, € gercicio de la autoridad o el de servi-
cio "objetivo" de los intereses generales.

Para poner orden en este proceso incontrolado de personificaciones, la
LOFAGE (arts. 41 a 65) ha planteado dos escalones previos a la conversion de
un servicio en una Sociedad Mercantil, mediante e disefio de dos figuras-marco
gue posibilitasen una flexibilidad del régimen juridico de las Administraciones
Publicas.

Laprimerafigura es la de los Organismos autGnomas, gue se presenta como
un instrumento descentralizado de la actividad de gestion ministerial paralarea
lizacién de programas que tengan como contenido actividades de fomento, pres-
tacionales o de gestién de servicios piblicos. El régimen juridico es el Derecho
Administrativo, si bien la Ley de creacion de cada Organismo puede establecer
peculiaridades del régimen de personal en materia de oferta de empleo, sistemas
de acceso, adscripcion y provision de puestos, régimen de movilidad de su per-
sonal y dotarles de un patrimonio propio sobre € que gozan de autonomia de
gestion.

La segunda figura esta constituida por las Entidades publicas empresariales
sometidas al Derecho privado, excepto en la formacion de la voluntad de sus
Organos y en €l gjercicio de las potestades administrativas que tengan atribui-
das. Estamos ante organizaciones de forma empresarial que acttian en €l mer-
cado, pero que en un sector de su actividad ejercen potestades publicas, como
puede ser € caso de las entidades portuarias 0 aeroportuarias. Su personal se
rige por e Derecho laboral, tienen patrimonio propio, un régimen contractual
especial y se deben financiar con sus propios recursos econémicos, sin poder
recibir ayudas publicas, salvo lo gue se dispusiese en su Ley de creacion, que,
obviamente, debe ser compatible con las exigencias derivadas del Derecho
comunitario.

Por su parte, la privatizacion material de antiguos servicios publicos deriva-
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da en gran medida de los procesos originados en |os sectores de | as tel ecomuni-
caciones, laenergiay el transporte obliga a construir una nueva dogmética de la
intervencion administrativa en estos sectores, de la que es paradigmética la Ley
de Telecomunicaciones que en estos momentos da sus Ultimos pasos en €
Parlamento.

El sistema tradicional operaba mediante la declaracion de un sector o activi-
dad como de servicio publico de titularidad publica. La prestacion del servicio
podia ser, sin embargo, otorgada a los particulares mediante distintas formulas
contractuales, siendo la méas comun de ellas la concesion administrativa. Tanto
latitularidad del servicio, como el clausulado de la concesién permitian amplias
potestades de intervencién y de modulacién en la prestacion del servicio por
parte de la Administracion.

Ahora, la Ley de Telecomunicaciones declara a éstas como servicio de inte-
rés general prestado en régimen de libre competencia. Pero esta libre compe-
tencia se articula, en relacién alos servicios de telecomunicaciones dirigidos al
publico, en la necesidad de obtener una licencia administrativa sometida a un
clausulado donde se le imponen determinadas obligaciones calificadas como
"obligaciones de servicio", entre las que se encuentran las prestaciones conoci-
das como de "servicio universal". Sin necesidad de entrar ahora en el conteni-
do de estas obligaciones legales, |o relevante es que deben enfocarse desde una
nueva perspectiva. Se trata de obligaciones impuestas para la prestacion de una
actividad enmarcada dentro del principio de libre empresa y de libre compe-
tencia. Es decir, las anteriores obligaciones de prestacion del servicio pablico
impuestas al concesionario se legitimaban en que tales actividades se extraian
de los principios del mercado. Ahora, sin embargo, se declaran tales activida-
des bgjo los principios del mercado y se pretenden incorporar obligaciones que
pueden ser similares a las anteriormente existentes. Todo ello va a originar a
buen seguro una nueva interpretacion de los limites del legislador en laregula-
cion del derecho constitucionalmente reconocido a la libertad de empresa (art.
38 CE), donde laintervencion administrativa aparece | egitimada Ginicamente en
la proteccion misma de la libre empresa y en las exigencias de la economia
genera y de la planificacion. Me aventuro a sefialar que, en este marco de ser-
vicios prestados dentro de los principios de libre mercado, los titulos de inter-
vencion administrativa mediante la creacion de obligaciones en beneficio de los
usuarios van a derivar no ya de las nociones de servicio publico sino de la
defensa de los consumidores y usuarios, respecto de los cuales la Constitucion
impone a los poderes plblicos |a garantia de sus legitimos intereses econdmi-
cos (art. 51.1 CE).
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[11.- Los nuevos agentes

1. Laclase padlitica.

No cabe duda que tras cuarenta afios de sistema dictatorial uno de los princi-
pales impactos en € funcionamiento de las Administraciones publicas hasido €l
gue la direccion politico-gubernativa de las mismas fuese gjercida por personas
designadas por los partidos politicos mayoritariamente representativos en cada
uno de los escalones poalitico-territoriales en que se divide el Estado espariol.
Esta adaptacion ha sido especialmente significativa en relacion a la llegada al
poder de los partidos de la izquierda en |a década de |os ochenta.

Para comprenderlo hay que tener en cuenta tres datos de partida. El primero
de ellos es que la llegada del nuevo sistema democrético no trajo consigo una
depuracién de los funcionarios ligados a la Administracion franquista. Este es
uno de los datos més relevantes de la denominada "transicion”. En efecto, preci-
samente la principal base de cuadros politicos de la Unién del Centro
Democrético, primer partido de Gobierno en la etapa 1977-1982, la constituyen
los altos funcionarios de la Ultima etapa franquista, por |0 que € continuismo en
este periodo quedd asegurado.

El segundo dato se refiere a la existencia en aquella época de una opinién
generalizada entre la opinidn pablicay entre los propios funcionarios, en contra
de los Cuerpos a los que se les imputaban todos |os elementos negativos de la
burocracia, entre ellos € de la apropiacion del poder palitico, la existencia de
privilegios laborales, bajo rendimiento, ineficacia, imposibilidad de control, etc.

El dltimo dato de partida consiste en no mimetizar los procesos gque se han
producido a nivel estatal, autondmico y local, puesto que han contado con ele-
mentos |o suficientemente peculiares en cada uno de ellos como para merecer un
tratamiento diferenciado.

En el Estado central la presencia de los partidos de izquierda se limita a la
experiencia del Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE), que contaba en su
acceso al poder con laimplantacion histérica méas amplia de todo € sistema de
partidos. Por ello, ademas de |os politicos formados en la oposicion a franquis-
mo y en los primeros afios de la democracia, no le fue dificil encontrar cuadros
politicos y técnicos provinentes de sectores de élite de la propia Administracion,
de la Judicatura, de la Diplomacia, de la Banca, de la Universidad, de los
Sindicatos y de la misma Empresa. Contaba, ademas, con un programa politico
muy elaborado y un respaldo electoral abrumador. La desconfianza sefialada
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hacia los Cuerpos de élite hizo que los érganos de direccién de los Ministerios
se volcasen en exceso en la gestion, debido a la preocupacién de poder dirigir
efectivamente € aparato administrativo y que se procediese a la remocién de
cerca de 1.500 directivos de la anterior Administracion. La evolucién desde
entonces fue la de una mayor autonomia de los responsables del Gobierno res-
pecto del PSOE apoyados en €l liderazgo del presidente del Gobierno, de forma
que al final del mandato socialistalos altos cargos eran esencialmente de la con-
fianza del Ministro y no del partido y se podian contar rdpidamente los miem-
bros del PSOE que ocupaban puestos de responsabilidad politicaen el Gabierno.
Asi, pues, salvo en los afios iniciales, |a elaboracién de politicas se acabd hacien-
do contando con los cuadros técnicos de los ministerios y acudiendo, como se ha
sefialado anteriormente, a una concertacion de estas politicas con el sector afec-
tado, actuando la mayoria parlamentaria, en la mayor parte de las ocasiones,
como un elemento de refrendo formal de las innovaciones legales necesarias
paralaimplantacion de tales politicas.

A nivel autondmico o regional han funcionado otros factores. El principal de
ellos estriba en el hecho de que la clase politica autonémica ha podido seleccio-
nar, cas de nuevo cuno, a todos sus cuadros administrativos. En efecto, de un
lado los nacionalismos catalan y vasco preferian no recibir unaburocracia " espa-
folista" y, de otro, los altos burdcratas de Madrid no tenian € menor deseo de
moverse de la capital. Por €llo, pese a que se generalizase rdpidamente € proce-
so autondmico, las transferencias de personal en los puestos elevados, salvo los
funcionarios de la Administracion periférica que podian ver aumentado su suel-
do, contenian puras vacantes presupuestarias, es decir se transferian las retribu-
ciones sin € funcionario. Sin embargo, la creacion de una nueva clase politica
autondmica ha tenido como efecto e elevar de forma generalizada las preten-
siones de aumento de los techos competenciales, de forma que los Estatutos de
Autonomia de las Comunidades Autonomas de la vialenta estén en la actualidad
en un proceso de total equiparacion competencial con los de la via rapida. De
igual mado, el peso que esta clase poalitica va adquiriendo dentro de sus propios
partidos politicos esta constituyendo uno de los vehiculos mas intensos de fede-
ralizacion real del poder en Espafia.

El nivel loca se caracteriza por haber constituido la democracia municipal
uno de los cuatro gjes principales de division de las "dos Espafias’ durante todo
d siglo X1X y XX y porque la primeras el ecciones municipales democraticas de
1979 llevan al poder de forma mayoritaria a una coalicion de los partidos socia-
listay comunista. Debe situarse el lector en un marco de cuarenta afios de dicta-
duratras una guerracivil, en un pueblo espafiol pequefio o mediano, en € que €

59



LUIS ORTEGA ALVAREZ

nieto del alcalde republicano vuelve a ser elegido acalde. No es que se produje-
sen actos de revanchismo respecto a los funcionarios franquistas, pero se debe
comprender las dificultades de encaje entre una clase politicay funcionarial con
conocimientos familiares y personales y la dificultad de hacer comprender alas
agrupaciones locales de los partidos |os principios de mérito y capacidad para el
acceso a la funcién publica. Quiza este aspecto "micro" es el mas desconocido
de la"transicion” politicay e menos valorado, pero tuvo una importancia fun-
damental. El punto de equilibrio se encontrd, ami juicio, debido a dos factores.
De un lado, las demandas sociales hicieron que los municipios empezasen a
ofertar nuevos servicios através de los cuales se di6 salida alas presiones clien-
telares. De otro, la autonomia municipal recién declarada hizo que, pese alades-
confianza de los dirigentes politicos de los cuadros funcionariales, se tuviesen
que respetar los elementos més fundamentales de la técnica administrativa. En
cualquier caso, el elemento del clientelismo local, por 1o que se desprende de la
prensadiaria, y ahorareferido alos partidos de derecha, sigue presente en lavida
politica espafiola.

2. Los sindicatos.

La Constitucion espafiola reconoce "a todos' en su articulo 28 € derecho a
sindicarse libremente, pudiendo la Ley limitar o exceptuar este derecho a las
Fuerzas o Institutos armados o0 a los demas Cuerpos sometidos a la disciplina
militar y regular las peculiaridades de su gercicio para los funcionarios publi-
cos. A su vez, d articulo 103,3 CE somete a reserva de Ley la regulacion de
dichas peculiaridades funcionariales. Pronto, ademés, se asumio que el Derecho
de huelga, formalmente atribuido por la Constitucién alos "trabajadores’, erade
aplicacion también alos funcionarios. La Constituci6n aporta, asi, los e ementos
parala construccion de la autonomia col ectiva funcionarial y la modificacion de
la construccién de larelacion de empleo pablico basado en la purarelacién esta-
tutaria regulada y modificada unilateralmente por la Administracion.

La Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto de Libertad Sindical y la Ley
9/1987, de 12 de junio, de érganos de Representacion, Determinacion de las
Condiciones de Trabajo y Participacion del Personal al Servicio delasAdminis-
traciones PUblicas, desarrollaron |as indicaciones constitucionales, mediante un
derecho de sindicacién con idéntico contenido al reconocido a los trabajadores
y €l sometimiento de determinados aspectos de la relacién de empleo publico a
la negociacion colectiva.

Lapresenciasindical en el ambito de las Administraciones publicas esta divi-
dida entre las federaciones de empleados publicos de los sindicatos de clase, los
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sindicatos "independientes’ de funcionariosy los sindicatos de sector, cuyafuer-
za es facilmente comprobable a través de las elecciones sindicales que se cele-
bran en periodos regulares. Sin embargo, pese a ser sin duda alguna un interlo-
cutor privilegiado en las reformas administrativas, su grado de implantacion e
influencia es méas destacado en los niveles inferiores de las categorias adminis-
trativas y ello hatenido dos consecuencias fundamentales. De una parte, la con-
centracion de su actividad en las mejoras salariales desde una perspectiva global
de estrechamiento del abanico salarial y un olvido de reivindicaciones sobre la
reforma de los servicios en términos de eficaciay de eficiencia. De otra, la arti-
culacion de un sistema paralelo de negociacion por parte de la Administracion
con los Cuerpos especiales.

I V.- Las nuevas estructuras de organizacién politico-administrativa

1. El nivel comunitario.

Laprevision congtitucional contenidaen € articulo 93 con relacion alatrans-
ferencia de poderes constitucional es a organizaciones supranacionales facilito el
proceso de ingreso de Espafia en la Unidn Europea. Producida ésta en 1986, se
ha derivado, en primer lugar la creacion de una Administracion de interlocucion
europea a través de las conexiones de la Administracion con la representacion
espafiola en el Comité de Representantes Permanentesy la articulacion del sis-
tema de informacién y de adopcion de decisiones presente en la préctica de la
comitologia que rodea |os trabajos de la Comision Europea.

Ademas, de las formas organizativas de laAdministracion del Estado, basa-
das en dos circulos de 6rganos colegiados, uno técnico y otro politico, ligados
por €l Secretario de Estado de asuntos de la Unién Europea, el problema que ha
suscitado mayores debates ha sido el de la instauracion de un procedimiento
para incorporar las opiniones de las Comunidades Auténomas, con competen-
cias exclusivas internas en muchas politicas europeas, a la voluntad expresada
por Espafia como Estado Miembro. La solucion final, formalizada mediante
Ley en la que se crea una Conferencia sectorial especifica, no degja de resolver
todos los problemas, especialmente derivado del peso que cada una de las
Comunidades Auténomas reclama en relacién a cada una de | as politicas comu-
nitarias e incluso en cada uno de los sectores de la produccion agricola o gana-
dera.

Igualmente, la aplicacién de los principios de libre competencia ha suscitado
la eliminacioén de antiguos monopolios en € sector de la energia, los transportes
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y las telecomunicaciones y la revision del sistema de ayudas a las Empresas
publicas, de especia dureza en los sectores del carbon y de la siderurgia.

Finalmente, los principios comunitarios de subsidiariedad y de proporciona-
lidad en la eleccion de la autoridad mas idénea para actuar en el ambito de las
competencias concurrentes, han abierto un debate que todavia esta en curso de
las Comunidades Auténomas respecto del Estado y de los Entes locales respec-
to de las Comunidades Auténomas.

2. El nivel dela Administracion estatal periférica.

La Administracion periférica del Estado ha sido objeto de dos adaptaciones
derivadas de las propias modificaciones del sistema politico a un régimen de
libertades y de |as innovaciones de organizacion administrativa contenidas en el
propio texto constitucional.

Tradicionalmente, y de forma acentuada durante € franguismo, la Adminis-
tracion periférica estatal dirigida en cada provincia por lafigura del Gobernador
Civil habia cumplido unatriple funcion de control de los procesos electorales en
beneficio del partido de gobierno, de tutela politicay administrativa de los entes
localesy de represion politicaatravés de las fuerzas de policia. EI cambio cons-
titucional trajo consigo la creacion de una Administracién electoral con €l pro-
tagonismo de los ciudadanos en las mesas electorales y bajo control judicial.
Igualmente, la garantia constitucional de la autonomia local arrumbd las anti-
guas técnicas de control gubernamental sobre los Ayuntamientos. Por fin, la
redaccion de una tabla de derechos fundamentales y de libertades publicas pro-
tegidas por € recurso de amparo ante € Tribunal Constitucional, recondujo la
actividad de la policia a estrictas funciones de seguridad ciudadana. Por todo
elo, e peso poalitico de los Gobernadores Civiles disminuy6 radicalmente en los
anos posteriores a la Constitucion.

Por su parte, la previsiéon constitucional de un Estado autonémico hizo intro-
ducir en €l articulo 154 CE la figura del Delegado del Gaobierno, en estrecho
paralelismo con la figura del Comisario italiano, con lo que en € territorio de
una misma Comunidad Auténoma se producia una doble representacién del
Gobhierno, ladel Delegado en la Comunidad y la del Gobernador Civil en lapro-
vincia. De otro lado, la aparicién de los Gobiernos autondmicos y su propia
implantacién de servicios provinciales fueron poniendo de manifiesto la necesi-
dad de reestructurar lapresencia de laAdministracion periféricadel Estado tanto
en su dimension cualitativa como cuantitativa.
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Ello ha sido objeto de un lento proceso que se inicia en 1981 con reformas
dibujadas en los textos normativos pero escasamente cumplidas. Laideafina de
reagrupar los servicios estatales bajo la figura del Delegado del Gobierno, sdlo
se ha cumplido recientemente, y solo en parte, con la aprobacion de laLOFAGE
(arts. 22 a 35), siendo €llo fruto de uno de los requisitos de la negociacion poli-
tica entre e Partido Popular y Convergenciai Unié. La reforma mas espectacu-
lar ha sido la desaparicion de la figura del Gobernador Civil que, de autoridad
politica como representante del Gobierno en la provincia, ha pasado a
Subdelegado del Gobierno, como 6rgano administrativo dependiente de la
Delegacion del Gobierno, cuyo titular es un funcionario con rango de érgano
directivo.

Este proceso de reestructuracion administrativa al ambito competencial y
funcional previsto para el Estado por el texto constitucional, se ve acompafiado
desde hace algunos afios por €l debate acerca de la idea de la "Administracion
Unica', idea situada en los parametros del federalismo de g ecucion, con arreglo
alacual, el Estado debe transferir alas Comunidades Autdnomas las competen-
cias gjecutivas que todavia ostenta y que no estén ligadas al niicleo esencia del
propio concepto de Estado, como la Diplomacia, la Hacienda, |a Justicia o €
Ejército. Unavariable de este debate es que estas competencias solo se transfie-
ran a las Comunidades Autdnomas que constituyen "nacionalidades’, como
manifestacion del "hecho diferencial” que reclaman los partidos nacionalistas.

3. El nivel autonémico.

Ya se ha podido adivinar que el elemento constitucional gque més ha afectado
alareforma de la Administracion espafiola ha sido la creacion de una estructu-
ra de descentralizacion politica en los territorios constituidos por las
Comunidades Auténomas. Aungue esta reforma se sitlia mas en € ambito poli-
tico que en & propiamente administrativo. En efecto, el aspecto nuclear de la
reforma ha sido precisamente la descentralizacion politica de cerca de latercera
parte del gasto publico y del personal al servicio de las Administraciones publi-
cas, cifras que se elevaran a cercadel 40% cuando se compl eten |os traspasos en
materia de educacién y sanidad. Sin embargo, esta descentralizacién no ha trai-
do consigo una nueva forma de administrar, ni en lo relativo a sistemas de orga-
nizacion, ni de funcionamiento. Ello ha sido debido, en primer término, a un
cierto mimetismo producido al hilo de los procesos de traspasos de servicios
para el gercicio de las nuevas competencias autondémicas. Practicamente, en la
mayoria de los casos, se cambiaba € rétulo de las oficinas y los membretes de
los papeles oficiales, pero e servicio continuaba funcionando como lo habia
hecho anteriormente con laAdministracion estatal. Los Ministerios se sustituye-
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ron por Consgjerias y éstas se articularon internamente como una estructura
ministerial. La Unica novedad puede cifrarse en la agrupacion de determinadas
funciones horizontales bajo la forma de Agencia, especialmente en € area del
medio ambiente. Este hecho, sin embargo, tuvo un efecto positivo muy impor-
tante para la aceptacién por los ciudadanos del modelo de Estado autonémico,
yaque mativé que en el propio proceso de traspaso de competencias no se refle-
jase en una caida del nivel de calidad en la actuacion administrativa.

La segunda razén de este mimetismo estriba en €l hecho de que la Consti-
tucion atribuye a Estado (art. 149.1.18 CE) lalegislacion basica en todo lo que
serefiere a sistemageneral del Derecho administrativo: régimen juridico delas
Administraciones publicas, régimen estatutario de los funcionarios, contratos y
concesiones administrativas; ademas de la legislacion plena en materia de
expropiacion forzosay responsabilidad extracontractual. La intensidad con que
el Estado ha gercitado el contenido basico de su regulacién, imposibilita de
hecho la aparicion de nuevos model os de Administracion, si bien es cierto que,
como antes se ha aludido, las posibilidades de innovacion en €l terreno de la
organizacién no han sido apenas exploradas, situandose, posiblemente, la
LOFAGE como la norma organizativa mas evolucionada dentro del panorama

espariol.

En cuanto a su organizacion territorial, pese a que numerosos Estatutos,
como consecuencia de los Pactos Autondmicos de 1981 entre la UCD vy €
PSOE, contenian referencias a la necesidad de contar con € escaldn de la
Administracion provincia y aque en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local (LRBRL) se incluyesen las técnicas de ladele-
gacion de competencias y de la gestion ordinaria de servicios (tomada esta del
modelo italiano), en la practica no han sido tenidas en cuenta en absoluto. Es
mas, €l intento de muchas Comunidades Auténomas, siendo paradigmético el
caso de Cataluiia, es €l de que se supriman las diputaciones provinciales como
entidades administrativas y, progresivamente, en €l gjercicio de su competencia
legidativa van procediendo a un paulatino vaciamiento competencial. Aungue lo
veremos a continuacion en € apartado dedicado al nivel local, o cierto es que
las Comunidades Auténomas, en € proceso de asentamiento institucional y ante
las dificultades de ocupar espacios del Estado, el cual se ha defendido palmo a
palmo através del planteamiento de numerosos conflictos de competencias ante
e Tribunal Constitucional, especialmente en la década de los ochenta, han ten-
dido a ocupar el espacio de los entes locales, sometidos a la legislacion autoné-
micay sin recurso directo ante el Tribunal Constitucional en defensa de su esfe-
ra de autonomia

64



CONSTITUCION Y REFORMA ADMINISTRATIVA EN ESPANA

Por lo gque respecta a las relaciones interadministrativas con la Administra-
cion central, en los articulos 4 y siguientes LRIPAC se contienen los principios
de lealtad competencial, de cooperacién, coordinacién y colaboracién, que se
concretan en tres instrumentos organi zativos. las Conferencias sectoriales, como
Organos colegiados donde se sientan laAdministracion estatal y las autonémicas
para debatir asuntos comunes, de donde pueden salir acuerdos o convenios de
Conferencia sectorial; |os convenios en si mismos, que pueden establecerse entre
la Administracion estatal y cualquier Comunidad Auténoma, y 10s consorcios,
gue pueden dar lugar a una administracion ex novo gue gestione una competen-
cia concurrente.

5. El nivel local.

El articulo 137 CE establece que €l Estado se organiza territorialmente en
municipios, provincias y en las Comunidades Auténomas gue se constituyan,
declarando que las mencionadas entidades "gozan de autonomia para la gestion
de sus respectivos intereses'. A su vez, €l articulo 140 CE sefiala que "la Cons-
titucién garantiza la autonomia de los municipios'. Estos preceptos han supues-
to un cambio estructural en la concepcion del régimen local espaiiol, que estaba
anclada en laidea del pouvoir municipal francés, con un reducido conjunto de
competencias propias excluidas del dogma de la voluntad general de la Nacién
y una posicion subordinada ala Administracion estatal.

Al hilo de la nueva regulacién constitucional se ha entendido aplicable a régi-
men local espaiiol € concepto de la garantia ingtitucional, segiin lacual € legida
dor no puede modificar los atributos de una ingtitucion de formatal que dgje de ser
recognoscible respecto de su configuracion original. De este modo, pese a ser €
régimen local obra del legidador, éste debe respetar 1os e ementos que se derivan
delagarantiade laautonomialocal. Este papel de garante de la autonomialocal ha
sido atribuida a Estado por € Tribunal Constitucional através del gercicio de su
competencia sobre lalegidacion basicadd régimen juridico de las entidades loca
lesy se haexpresado en la LRBRL mediante la declaracion ddl principio de subsi-
diariedad en favor de los entes locales; € establecimiento de un listado de materias
dentro de las cuales € legidador sectorial, sea éste estatal 0 autondmico, debe otor-
gar competencias a los entes locales; la atribucién de determinadas competencias
minimas relativas a servicios que obligatoriamente deben prestar |os municipios y
lareserva, en aplicacion dd articulo 128 CE, de determinados servicios publicos en
favor de los entes locales. No obstante, la autonomia local no esta garantizada por
& momento de un recurso directo ante € Tribunal Constituciona, aunque en la
actualidad e asunto estd siendo objeto de estudio por & Gobierno, mediante una
posible modificacion de laLey Organicadd Tribunal Constitucional.
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Asimismo, han sido eliminados de forma general los controles gubernativos
sobre los actos y disposiciones administrativas, judicializando todo € sistemade
conflictos. Unicamente se mantiene en el articulo 67 LRBRL la posibilidad de
que €l Delegado del Gobierno pueda suspender |as decisiones adoptadas por los
entes locales en caso de que "atentasen gravemente el interés genera de
Espania’, y en €l articulo 60 LRBRL se contemplan poderes de sustitucién por
parte del Estado y las Comunidades Auténomas cuando degjasen de prestar un
servicio respecto del cual hubiesen recibido la oportuna financiaciéon.

La organizacién administrativa interna sigue siendo la tradicional, con €l
cambio fundamental del origen democréatico de los cargos municipales, basado
en un Pleno, con potestades gjecutivas y normativas, y un Alcalde, con idéntico
tipo de potestades, € cual puede ayudarse de una Comision de Gobierno com-
puesta de los concejales que designe.

Como formas de organizacién local superior al municipio y ademés de las
diputaciones provincialesy laadministracion propiadelasislas, laLRBRL prevé
la posibilidad de creacién de otras entidades | ocales, bien por acuerdo de los pro-
pios entes locales, como las mancomunidades, o por ley autonémica como las
comarcas 0 las areas metropolitanas. Sin embargo, existe una critica generaliza-
da acercade laexcesiva uniformidad del régimen local, sin que se haya previsto,
por giemplo, un régimen especial para las grandes ciudades. Igualmente queda
por delante la posibilidad politica de reordenar Ios 8.000 municipios esparioles,
de los cuales més de 5.000 no superan los 1.500 habitantes, en unidades funcio-
nales para la prestacion adecuada de |os servicios publicos. La creacion de otras
entidades locales supramunicipales, como las comarcas, ha abierto también €
debate acerca de la necesidad del escaldn provincial en todas las Comunidades
Auténomas, por considerarse excesivos cinco niveles de administracion territo-
rial. A ladiscusion acerca de su oportunidad se une e hecho de que ello requeri-
riala apertura de un proceso de reforma constitucional, 1o cual ha paralizado por
e momento las iniciativas politicas y doctrinales encaminadas en este sentido.

Finalmente hay que sefidlar que en los Ultimos afios se ha abierto un debate
sobre €l denominado "Pacto Local", originado por una peticion de la Federacion
Espafiola de Municipiosy Provincias (FEMP) y que tiene por objeto llegar aun
gran acuerdo entre los partidos politicos para proceder a una descentralizacion
de competencias del Estado y, especialmente, de las Comunidades Autbnomas
en favor de los entes locales.
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* El presente texto ha servido de base para una conferencia pronunciada el 23 de junio de 1998 en
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En e ordenamiento espariol, la idea de potestad jurisdiccional representa un
prius respecto del concepto constitucional de Poder Judicial: no resulta posible
dotar a éste de significado si, con anterioridad, no se ha aclarado en qué consis-
te la potestad jurisdiccional . Esta afirmacion no se basa solo en larazonable sos-
pecha de que un andisis constitucional centrado Gnicamente sobre la estructura
de los poderes publicos tiende a ser un gjercicio de mero formalismo juridico
sino que se apoya, sobre todo, en la constatacion de que la potestad jurisdiccio-
nal forma parte de la definicién misma de Poder Judicial, a tenor de lo dispues-
to por € art. 117.3 CE:

"El gercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juz-
gando y haciendo gecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, seglin las normas de
competenciay procedimiento que las mismas establezcan".

Ciertamente, en otros de sus apartados el propio art. 117 CE, donde estareco-
gido el nucleo ultimo del régimen constitucional del Poder Judicial, dota a éste
de ciertas caracteristicas estructurales, asi como de garantias y cargas. Tales son
e principio de unidad jurisdiccional, laindependencia e inamovilidad judiciales,
la responsabilidad de los jueces y su sometimiento Unicamente a imperio de la
ley. Ahora bien, lo que interesa subrayar aqui es que todas esas caracteristicas
estructurales, garantias y cargas sélo adquieren sentido y, por tanto, solo podrén
ser rectamente interpretadas si se contemplan a la luz del cometido que la
Constitucion encomienda a Poder Judicial, que no es otro que el gercicio dela
potestad jurisdiccional.

Decir que, en e ordenamiento espariol, la potestad jurisdiccional representa
un prius respecto del Poder Judicia no implica adhesion alguna a aquella
corriente de pensamiento que cree conveniente -y, antes aln, posible- hallar un
concepto absoluto de jurisdiccion, es decir, un concepto de jurisdiccion univer-
salmente vaido en cualquier tiempo y lugar como si setratara, en el sentido kan-
tiano de la expresion, de una condicién para la existencia misma del conoci-
miento juridico. Como es sabido, toda una venerable tradicion de estudiosos del
derecho procesal ha buscado, como si fuese el Santo Grial, ese concepto abso-
luto de jurisdiccion, si bien forzoso es reconocer que las soluciones propuestas
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distan de ser uniformes. Aln asi, a efectos de mostrar la inviabilidad de dicho
enfoque, cabe tomar convencional mente como punto de referencia una formula-
cion suficientemente representativa del mismo, como la que ofrecid ese gran
congtitucionalista que fue Ignacio de Otto: lajurisdiccidn, asi, seriala"determi-
nacién irrevocable del derecho en el caso concreto” (Estudios sobre el Poder
Judicial, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, p. 19-20). Pues hien, esta propo-
sicion puede ser refutada tanto desde un punto de vista histérico como desde un
punto de vista tedrico.

Desde un punto de vista histérico, resulta escasamente discutible que la dis-
tincion entre jurisdiccidn y administracion estaligada al principio de separacion
de poderes 'y, por consiguiente, a una concepcion del derecho de impronta libe-
ra. En e Antiguo Régimen, en efecto, lo que hoy se entenderia como actividad
administrativa se llevaba a cabo por vias jurisdiccionales. eran 10s mismos Orga
nos encargados de resolver litigios (corregidores, audiencias, consgos, €tc.)
quienes, mediante similares procedimientos, proveian a las necesidades de la
gobernacion de lamonarquia. Ajenas alaviajurisdiccional solo quedaban aque-
Ilas actividades publicas que no estaban sujetas a normaaguna (legibus solutae),
por més gque no quepa ignorar que dentro de esta Ultima categoria entraban
muchas de las iniciativas de obras y servicios que, con la denominacion genéri-
cade "policia"’, emprendi6 e despotismo ilustrado. Asi, en € universo juridico
preliberal, ladistincion no girabaen torno a triptico |egislaci on-administracion-
jurisdiccion sino, como mostro en su dia Charles Howard Mclllwain, al binomio
iurisdictio-gubernaculum, esto es, declaraciéon del derecho, normamente pree-
xistente, frente a desnudo gercicio del poder (Constitucionalismo antiguo y
moderno, trad. esp., Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 89
SS.).

Cabe sostener, en consecuencia, que la idea contemporanea de administra-
cion es producto de la confluencia de dos factores: primero, la tendencia a la
juridificacion de todas las relaciones entre el Estado y |os ciudadanos, como con-
secuencia de la afirmacion liberal del principio de legalidad; segundo, la pro-
gresiva expansion de los cometidos materiales del Estado, que entrafia la impo-
sibilidad de que los érganos administrativos acudan auna autoridad judicial cada
vez que hayan de incidir sobre los derechos y deberes de los particulares. Este
ultimo punto es relevante, pues explica por qué, todavia en la segunda mitad del
siglo X1X, un juristatan influyente como Albert Venn Dicey podia mantener que
el rule of law excluia cualesguiera privilegios de laAdministracién publica (Law
of the Constitution, 10? ed., Macmillan, London, 1985, p. 183 ss.): el constitu-
cionalismo angloamericano pudo prescindir de los privilegios de la
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Administracién y, en particular, de la gecutividad de los actos administrativos
Unicamente en la medida en que e Estado se abstuvo de intervenir en la esfera
econdmicay social.

La experiencia histérica muestra, pues, cdmo la Unica distincion minima-
mente generalizable es aguélla entre produccién y aplicacion de normas (legis-
latio y legis-executio); y, aln asi, a condicion de que se acepte de antemano la
idea de que toda genuina norma juridica debe ser genera y abstracta. En todo
caso, es claro que las modalidades y el régimen juridico de la actividad de apli-
cacion de normas dependen de lo que, en cadatiempo y lugar, disponga el dere-
cho positivo.

Tampoco desde un punto de vista tedrico resulta convincente la afirmacién de
que lajurisdiccion es la " determinacion irrevocable del derecho en el caso con-
creto”. Ciertamente, la jurisdiccion, cuyo significado etimolégico es "decir €l
derecho”(ius dicere), consiste en determinar cud es el derecho aplicable a casos
concretos; pero ocurre que, en muchos ordenamientos contemporaneos, incluido
el espafiol, la Administracion publica puede definir unilateral e imperativamen-
te derechos y obligaciones de las personas mediante la aplicacion de normas
juridicas. ¢Significa ello que la verdadera diferencia entre jurisdiccion y admi-
nistracion estriba en la nota de la irrevocabilidad, o sea, que solo la determina-
cion jurisdiccional del derecho puede llegar a ser irrevocable? Parece que no. No
se trata tan solo de que no todos |os actos jurisdiccionales sean irrevocables, ni
de que su irrevocabilidad tienda a ser relativa frente al legislador. Se trata, sobre
todo, de que la llamada "fuerza de cosa juzgada' no es en absoluto monopolio
de lajurisdiccion: formalmente, un acto administrativo no recurrido en tiempo 'y
forma deviene firme; materialmente, la Administracion publica no es siempre
libre de venir sobre sus propias decisiones, especialmente cuando se trata de
actos declarativos de derechos. Téngase en cuenta, ademés, que la prevision
congtitucional de control judicial de la Administracion (art. 106 CE) sélo exige
gue toda actuacion administrativa sea susceptible de revision jurisdiccional, no
gue ésta sea imprescindible para que aguélla alcance firmeza. En resumen, més
alld de lamistica de las palabras, que parece hacer derivar lafuerza de cosajuz-
gada de alguna oculta virtud taumaturgica de los jueces, se hallan elementales
exigencias de seguridad juridica.

De cuanto precede se sigue que solo es viable un concepto relativo de juris-
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diccién, un concepto que esté basado en |os datos positivos ofrecidos por cada
concreto ordenamiento. Asi las cosas, puede ser Gtil comenzar su busgueda por
un andlisis terminolégico: el art. 117.3 CE, que reproduce una venerable férmu-
lalibera procedente de la Ley Organica del Poder Judicial de 1870, serefierea
la"potestad jurisdiccional": "potestad”, en vez de "funcion”; "jurisdicciona”, en
vez de "judicia". Conviene explicarse.

La nocion de potestad denota una habilitacion normativa para dictar cierto
tipo de actos, si no siempre de interés publico, si al menos de interés supraindi-
vidual —piénsese en la patria potestad—, mientras que la nocién de funcién se
refiere, més bien, a contenido o la finalidad de esos actos (véase S. Romano,
Fragmentos de un diccionario juridico, trad. esp., EJEA, BuenosAires, 1964, p.
297 ss.). En cuanto a la segunda diferencia, lo jurisdiccional hace difusamente
referenciaalaaplicacion del derecho —téngase presente que ni siquieraes, a pri-
mera vista, seguro que deba producirse en via contenciosa—, mientras que lo
judicial es sin duda todo lo relativo a los jueces y tribunales. Pues bien, de lo
anterior cabe ya extraer, al menos, dos consecuencias: primera, ni todo lo juris-
diccional es necesariamente judicial ni, viceversa, todo lo judicia es necesaria-
mente jurisdiccional; segunda, los jueces y tribunales, que componen el Poder
Judicial, solo pueden gercer la jurisdiccion mediante actuaciones tipicas, que
son precisamente las que permiten delimitar su potestad o, s se prefiere, lo que
pueden y lo que no pueden hacer. Estas dos consecuencias, por 1o demés, no
dejan de tener relevancia préctica.

En efecto, es la consciencia de que no existe una relacidn biunivoca entre lo
jurisdiccional y lojudicial 1o que explica ciertas opciones del constituyente espa-
fiol, como son destacadamente las dos facetas, positivay negativa, del principio
de exclusividad. El principio de exclusividad en sentido positivo, que esta consa-
grado en € propio art. 117.3 CE y también podria ser denominado "reserva de
Poder Judicia", comporta que solo los 6rganos integrados en éste Ultimo pueden
gjercer la potestad jurisdiccional, sin que quepan otros supuestos de 6rganos no
judiciales que ejercen potestad jurisdiccional que los previstos por la
Constitucion (Tribunal Constitucional, 6rganos inferiores de lajusticia militar y,
tal vez, Tribuna de Cuentas) o los autorizados por ella (Tribuna de Justicia de
las Comunidades Europeas y, quiza, Tribunal Europeo de Derechos Humanos).
El principio de exclusividad en sentido negativo, proclamado por el art. 117.4
CE, entrafia que la ley solo puede atribuir a los 6rganos judiciales atribuciones
distintas de la potestad jurisdiccional s ello tiene como finalidad objetiva la
garantia de derechos. En otras palabras, precisamente porque no existe corres-
pondencia perfecta entre lo jurisdiccional y lo judicial, e constituyente estimo
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necesario establecer ciertos principios organizativos tendentes a evitar extralimi-
taciones reciprocas entre el Poder Judicial y los otros poderes del Estado: salvo
los supuestos mencionados, la potestad jurisdiccional corresponde Unicamente a
los 6rganos integrados en € Poder Judicial; pero éstos no pueden redlizar activi-
dades extrajurisdiccionaes, salvo prevision legal y en garantia de derechos.

Obsérvese bien como todo ello no puede darse por supuesto, ni deriva nece-
sariamente de ninguna categoria abstracta: se trata, més bien, de una decision
politica sobre el disefio bésico de las instituciones, que ni siquiera es patrimonio
comun de todas las modernas democracias constitucionales. Muchas de ellas son
menos exigentes en materia de gjercicio de la potestad jurisdiccional por érga-
nos no judiciales: baste pensar que, en bastantes paises europeos (Francia, Italia,
Bélgica, etc.), lajusticia administrativa todavia estd encomendada a 6rganos for-
malmente incardinados dentro del Poder Ejecutivo. Tampoco es dificil hallar
ejemplos de mayor laxitud en laatribucion oficial alosjueces de cometidos cuya
indole es, indiscutiblemente, no jurisdiccional: comisiones de investigacion pre-
sididas por jueces en activo, codificacidn de las normas procesal es por |os supre-
mos Organos judiciales, etc. Nada de todo ello seria constitucional mente admisi-
ble en Espafia, donde €l constituyente optd por una rigida separacion del Poder
Judicial respecto de los demas poderes publicos. Por 1o que se refiere especifi-
camente a principio de exclusividad en sentido negativo, hay que tener en cuen-
ta, ademés, otro dato: parece que ninguna atribucion del Poder Judicial distinta
de la potestad jurisdiccional —es decir, como se vera enseguida, distinta de juz-
gar y hacer gjecutar |o juzgado— esta constitucionalmente garantizada frente al
legislador, por mucho arraigo que tenga en la tradicion juridica espafiola; y ello
puede tener no desdefiables consecuencias en &mbitos tan dispares como, por
ejemplo, lajurisdicciéon voluntariay lainstruccion penal.

Por lo demas, también laexplicitareferenciadel art. 117.3 CE alanocién de
potestad y, por tanto, e hecho de que los juecesy tribunales hayan de gjercer la
jurisdiccion mediante procedimientos y actos tipicos comporta consecuencias
précticas. Especial mencion merece, en este orden de consideraciones, que son
precisamente |as garantias formal es que rodean la actuacion de los 6rganos judi-
cialeslo que permite establecer una diferencia cualitativa, que no puede dejar de
ser constitucionalmente relevante, entre el gercicio de la jurisdicciéon por los
organos judiciales y otras actividades que, en definitiva, también consisten en la
resolucion de controversias mediante la aplicaciéon del derecho. Tales son, por
gemplo, e arbitraje, las sanciones gubernativas, 10s recursos administrativos,
etc. Dicho de otro modo, cuando el art. 24 CE proclama como derecho funda-
mental de todas |as personas|a posibilidad de tutelajudicial efectiva de sus dere-
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chos e intereses legitimos, no se limita a garantizar la existencia de alguna ins-
tancia de aplicacion del derecho a casos concretos sino que exige, ademas, que
en ningun supuesto quede vedado el acceso a unainstancia rodeada de las arri-
ba referidas garantias formales tal como estén condensadas en el propio art. 24
CE (predeterminacion del juez, contradiccion, utilizacidn de los medios de prue-
ba pertinentes, etc.). De aqui, ademés, que |os jueces hayan de ser

“[...] independientes, inamovibles, responsables y sometidos Unica-
mente al imperio de laley" (art. 117.1 CE)".

Y ello porque, en definitiva, las garantias constitucionales del juez solo pue-
den explicarse en funcién de las garantias constitucional es de |os destinatarios
de la administracion de justicia’.

v

Unavez aclaradas |as connotaciones de la expresion "potestad jurisdicciona ",
cabe preguntarse cudl es el contenido concreto de lamisma seguin la Constitucion
espariola; es decir, ¢sobre qué cuestiones ha de ser aquélla gjercida? Si se adop-
ta un enfoque empirico y se hace un repaso del texto constitucional, se compro-
bara que hay cinco grandes categorias de problemas cuya resolucion queda cons-
titucionalmente encomendada a la potestad jurisdiccional: 1) la tutela judicial
efectiva de derechos e intereses legitimos (art. 24.1 CE), que potencialmente
comprende cualesguiera situaciones litigiosas juridicamente relevantes; 2) la
imposicion de penas por hechos delictivos (arts. 24.2'y 25 CE); 3) la proteccion
de los derechos fundamentales (art. 53 CE); 4) el control de legalidad de la potes-
tad reglamentaria y de la actuacion administrativa (art. 106 CE); 5) € plantea-
miento ante el Tribunal Constitucional de la cuestion de inconstitucionalidad
frente aleyesy disposiciones con rango de ley (art. 163 CE).

Es evidente gque esta lista comprende practicamente todas las controversias
juridicas concebibles, incluidas aquéllas que surgen de la aplicacion del derecho
comunitario, cuya aplicacion jurisdiccional —no hay que olvidarlo— corresponde
normalmente a los jueces nacionales (art. 177 Tratado CEE). Fuera quedan uni-
camente las ya mencionadas excepciones constitucionales al principio de exclu-
sividad jurisdiccional en sentido positivo. Problema distinto, del que no cabe
ocuparse en esta sede, es el del no siempre nitido deslinde de atribuciones entre
€s0s 0tros Organos que g ercen genuina potestad jurisdiccional, especialmente el
Tribunal Constitucional, y el Poder Judicial.
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Si de un mero inventario se desea pasar a una definicidn positiva del conte-
nido de la potestad jurisdiccional en la Constitucion espafiola, cabria decir que
abarcatanto laresolucion de cualesquieralitigios, entre particulares o entre éstos
y laAdministracion, como €l gercicio del ius puniendi del Estado. Esta afirma-
cion es importante porgue permite verificar que €l constituyente tuvo unavision
esencialmente contenciosa de la potestad jurisdiccional, tal como queda corro-
borado, por lo demas, en lamencion que el propio art. 117.3 CE hace aque aqué-
Ila habré de gercerse "en todo tipo de procesos’. Pues bien, esta utilizacion
congtitucional de laidea de proceso encierra una auténtica garantiainstitucional;
esto es, el art. 117.3 CE garantiza la existencia misma y un contenido minimo
del proceso, para cuya concrecion habra que tener en cuenta laimagen general
gue lacomunidad juridicatiene de dichainstitucion; y, en una democracia cons-
titucional, parece claro que € proceso como institucién se compone, al menos,
de los siguientes elementos: @) que exista una controversia entre partes, en laque
resultacrucial laaplicacion de normasjuridicas; b) que haya una secuencia orde-
nada de actuaciones, con invocacion de argumentos fécticos y juridicos por
ambas partes; ¢) que todo ello sea presidido por un tercero en posicion de impar-
cialidad y superioridad, a quien corresponde, ademés, adoptar la decision final.
De agui que la potestad jurisdiccional esté unicamente referida, en rigor, a los
asuntos contenciosos. Ciertamente, cabe que el legislador atribuya alos érganos
judiciales cometidos no contenciosos; pero recuérdese que ello no sdlo no esta
congtitucionalmente impuesto sino que, ademas, solo es constituciona mente
licito en la medida en que tenga como finalidad garantizar algin derecho (art.
117.4 CE).

Esta consagracién de una vision contenciosa de la potestad jurisdiccional por
parte de la Constitucion espafiola puede servir de base para agunareflexion ulte-
rior, en especial acerca de la funcién social de la administracion de justicia en
una moderna democracia constitucional. Mirjan Damaska, un importante com-
paratista norteamericano de origen croata, ha mostrado cémo el proceso judicia
puede tender, en definitiva, hacia dos finalidades distintas: bien la conformacion
delasociedad seguin las opciones deingenieria social del legislador, bien lareso-
lucion pacifica de los conflictos sociales segln las previsiones del legislador (I
volti della giustizia e del potere, trad. it., 1| Mulino, Bologna, 1991). En sentido
similar, por o demas, se ha pronunciado otro conocido cultivador de la compa-
racion juridica: Alessandro Pizzorusso (" Cultura e politica nella produzione ed
applicazione del diritto”, en Quaderni costituzionali, 1990, p. 77 ss.). Ni que
decir tiene que esas dos posibles funciones sociales del proceso judicial no son
absolutas ni mutuamente excluyentes sino que representan, mas bien, lineas de
tendencia o, s se prefiere, tipos ideales en € sentido weberiano del término.
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Pues bien, 1o que interesa destacar aqui es que una vision contenciosa de la
potestad jurisdiccional parece estar mas préxima del modelo resolucion pacifica
de conflictos que del modelo conformacion de la sociedad. Esta constatacion
dista de ser irrelevante: como sostiene el propio Damaska, el modelo de resolu-
cion pacifica de conflictos es el que mejor se adapta a las exigencias de una
democracia constitucional; y ello, sencillamente, porque ésta preconiza un
Estado, incluida su administracion de justicia, a servicio de la sociedad y no
viceversa. Todo ello deberia ser tenido en cuenta antes de hacer féciles Ilamadas
alaomnipresencia de los juecesy al activismo judicial.

Vv

Este repaso a concepto constituciona de potestad jurisdiccional en Espafia,
enfin, quedariaincompleto si no se mencionaran, siquiera brevemente, otrostres
datos. Ante todo, es preciso recordar que la potestad jurisdiccional se caracteri-
za por deber gercerse con sometimiento "al imperio de laley" (art. 117.1 CE).
Es precisamente en esta plena sujecion a la ley donde radican, hoy en dia, los
mas acuciantes y complejos problemas relativos a la posicion constitucional del
juez. Por expresarlo con una formula concisa, € nucleo de la cuestién estriba en
lo siguiente: e constitucionalismo europeo-continental sigue apegado a un
modelo de Poder Judicial heredado del siglo XI1X vy, por tanto, su legitimidad
democrética se funda alin en su condicion de g ecutor, s no automatico, si esca-
samente creativo de los mandatos del legislador; pero, entretanto, e antiguo
"legicentrismo” de los ordenamientos europeo-continental es se haido degradan-
do (introduccion de la justicia constitucional, motorizacion de la legislacion
como consecuencia del welfare state y de la revolucion tecnol 6gica, descodifi-
cacion de amplios sectores del derecho, etc.), de manera que se asiste a un ver-
tiginoso aumento, cuantitativo y cualitativo, de la demanda de servicios judicia-
les. Asi, € reto es encontrar un nuevo titulo de legitimacion democrética del
juez, adecuado a nuevo escenario; y, aungue ello solo puede dejarse agui apun-
tado, parece poco discutible que cualquier solucion debe pasar tanto por una
reconsideracion de los mecanismos de seleccion y formacién de los jueces,
como por un restablecimiento del consenso acerca de cudles son las técnicas
admisibles de interpretacion juridica que ponga coto a las tentaciones de puro
decisionismo judicial.

En segundo lugar, no conviene perder de vista que la potestad jurisdiccio-
nal no consiste solo en juzgar sino también, segun el propio art. 117.3 CE, en
hacer gjecutar |0 juzgado. Ello significa que existe un imperativo constitucio-
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nal de que los 6rganos judiciales mantengan el control Ultimo sobre la correc-
ta'y puntual ejecucion de sus resoluciones, a fin de que ésta no quede a la
buena voluntad de otras autoridades publicas. Laratio de esta prevision cons-
titucional esclaray no vale la penainsistir mas sobre ella. Ahora bien, es pre-
ciso subrayar que el art. 117.3 CE no dice "gjecutando” sino, significativa-
mente, "haciendo ejecutar”. De aqui que, siempre que existan vias de control
judicial, sea dificil negar la constitucionalidad de todos aquellos supuestos en
gue la ejecucion de resoluciones judiciales estd encomendada a la
Administracion publica, como sucede destacadamente en los &mbitos penal y
contencioso-administrativo. En este sentido se ha manifestado de forma cons-
tante la jurisprudencia constitucional (STC 26/1983, 67/1984, 167/1987,
4/1988, etc.). Problema distinto es el relativo ala constitucionalidad de aque-
Ilos supuestos en que la ley permite la ejecucion extrgjudicial en la esfera del
derecho privado. Asi, por g emplo, recientemente se ha producido una discre-
panciaentre el Tribunal Constitucional y la Sala12del Tribunal Supremo acer-
cade la constitucionalidad de los procedimientos de ejecucion de los créditos
hipotecarios: mientras el primero ha dado por bueno el procedimiento gjecu-
tivo sumario del art. 131 delaLey Hipotecaria (STC 158/1997), la segunda ha
declarado inconstitucional el procedimiento ejecutivo notarial del art. 129 del
mismo cuerpo legal (STS de 4 de mayo de 1998); pero lo que ahora interesa
destacar es que, si bien la postura del Tribunal Constitucional se basa en con-
sideraciones similares a las empleadas respecto de la gjecucion extrajudicial
—esto es, gue existe siempre la posibilidad de acudir a un juez—, el problema
es distinto porque en ambos casos se trata de ejecucion sin resolucién judicial
previay, por tanto, el debate constitucional, mas que alrededor del principio
de exclusividad jurisdiccional en sentido positivo (art. 117.3 CE), hade girar
en torno al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Ni que decir
tiene que, si ninguno de estos dos preceptos constitucionales exige, como se
observo més arriba, que toda controversia haya de ser dirimida necesariamen-
te por un organo judicial, parece més correcta la postura adoptada por el
Tribunal Constitucional.

Por ultimo, no es ocioso sefidar que la potestad jurisdiccional es precisa-
mente eso: una "potestad” y, ademés, de caracter publico. De aqui que compor-
te gjercicio del imperium del Estado, cuya consecuencia no puede por menos de
ser ladescrita por el art. 118 CE:

"Es obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los
Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos
en el curso del proceso y en la gjecucion de lo resuelto”.
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La Congtitucién prevé, pues, que € ejercicio de la potestad jurisdiccional
habra de desembocar, en algin momento, en resoluciones dotadas de firmeza
cuyo cumplimiento sera obligatorio para todos, autoridades y ciudadanos. Es
mas. lafirmezay el deber de observanciade las resolucionesjudiciales, quetien-
de aprevalecer incluso frente ala ulterior declaracion de inconstitucionalidad de
laley aplicada (art. 40 LOTC), esunaexigenciaelemental del principio de segu-
ridad juridica (art. 9 CE). Por €llo, cabe concluir que, si bien no es monopolio
delajurisdiccion, lairrevocabilidad si representa una caracteristica constitucio-
nalmente necesaria de la potestad jurisdiccional: solo asi es factible la pacifica-
cion juridica, como han intuido cuantos han buscado un concepto absoluto de

jurisdiccion.
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|.- Acierta el Libro Blanco de la Justicia cuando afirma que € gobierno de la
Administracién de Justicia reviste una notable complejidad como consecuenciade
la coincidencia sobre ese espacio material de diferentes instancias con competen-
cias sobre la materiat. En efecto, la Administracion de Justicia, entendida ésta en
Su acepcion mas limitada, resulta ser un espacio material sobre el cual pueden con-
verger con escaso orden y diferente intensidad al menos tres instancias de gobier-
no: los érganos de gobierno del Poder Judicia (especialmente, €l Consgjo Genera
del Poder Judicid); € Ministerio de Justicia; y, en su caso, los correspondientes
Departamentos de los Ejecutivos autondémicos con competencias en la materia.

Esta convergencia institucional sobre un &mbito material no deja de ser pro-
blemética. Méas alin si se piensa que la situacion presente no es sino un estadio
en la evolucion de un problema que todavia sigue abierto. En lo que afecta a
determinacion de responsabilidades, la materia de Administracion de Justicia ha
sufrido desde la aprobacién del texto constitucional notablesy notorios cambios,
hasta € punto de que se puede afirmar sin riesgo a equivocarse que se trata de
un dmbito material excesivamente ductil y muy permeable alas exigencias poli-
ticas de cada momento?.

Al margen de otras consideraciones mas coyuntural s, esa permanente muta-
cion de responsabilidades en la materia ha venido facilitada por una normativa
constitucional y estatutaria que configuraba un espacio abierto a desarrollo por
medio de reenvios y de formulas de subrogaciénd. Las dificultades iniciales de
dedlindar 10 que fuera la materia “Administracion de Justicia’, la entrada en
accién de las clausulas subrogatorias de |os Estatutos de Autonomia, |os perma-
nentes cambios normativos de la legislacion organica sobre la materia, asi como
e complegjo (y, en ocasiones, confuso) razonamiento del Tribunal Constitucional
gue admitié la constitucionalidad de las clausulas subrogatorias estatutarias y, a
su vez, las vacié de contenido, han supuesto un escenario juridico que si algo lo
caracteriza es la nota de la precariedad.

1. Ver, sobre este tema: Libro Blanco de la Justicia, Madrid, 1997, pag. 311.

2. Laprueba evidente de que es asi latenemos en que €l desarrollo constitucional de este tema ha pasado
por diferentes momentos y etapas, siendo buena muestra de ello o que en este trabajo representa la parte cen-
tral de la problemética analizada: el personal al servicio de la Administracion de Justicia. En este terreno las
oscilaciones normativas han sido la pauta comtn de funcionamiento hasta el punto de desdibujar 1o que pudie-
ra ser un modelo de reparto competencial en esta materia.

3. Ladenominacion de cléusulas de subrogacion alos reenvios contemplados en |los Estatutos de Autonomia
en materia de Administracion de Justicia se debe a I. de Otto, quien la acufi6 (ver: Estudios sobre € Poder
Judicial, Madrid, 1989, especiamente pag. 198 y ss.). Tal formulacion se recogié posteriormente en los diferen-
tes trabajos doctrinales que se han ocupado del tema, asi como en la propia jurisprudencia constitucional.
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I1.- En estas coordenadas no cabe extrafiarse de que el citado Libro Blanco
ponga énfasis especial en los problemas que acarrea ese “ abigarramiento de ins-
tancias’, resultado de un proceso de “acumulacion normativa’ y que ha dado
lugar a una serie de inconvenientes que tienen incidencia en € correcto funcio-
namiento de laAdministracion de Justiciat. A saber: @) Imprecision en e repar-
to competencial; b) Afectacion (relativa) a la independencia del Poder Judicial;
¢) Disfunciones evidentes en la gestion, y d) Dilaciones e ineficacia. Todo este
cuadro de males endémicos que aquejan a servicio publico de la Justicia,
encuentra su base en un sistema de reparto de funciones (o, si se prefiere, deres-
ponsabilidades) poco meditado, confuso, escasamente operativo y, en fin, enor-
memente disfuncional. Ciertamente no es facil que lo que antes era gestionado
por una sola instancia pase a serlo, en algunos casos, por tres, con la dificultad
afnadida de deslindar campos de atribuciones e implantar mecanismos de coope-
racion entre los diferentes niveles de gobierno®.

Sorprende que € diagndstico que recoge el Libro Blanco se haga en 1997; es
decir, cuando se han cumplido casi veinte afios de vigencia del texto constitu-
cional, se han desarrollado algunas de |as previsiones estatutarias en esta mate-
ria, se han producido varias reformas de la legislacion organica, vy, en fin, €
Tribunal Congtitucional se ha pronunciado sobre este tema en diferentes
Sentencias’. Tras todo ese dilatado periodo de tiempo, y después de activar dife-
rentes procesos de reforma, € resultado no puede ser més descorazonador: la
Administracion de Justicia esté literalmente sufriendo un disefio institucional
completamente inapropiado para las funciones que debe desarrollar.

¢QUé ocurre, por tanto, para que un temacomo laAdministracién de Justicia,
Y, méas en concreto, las atribuciones de |as distintas instancias, no esté todavia ni
siquiera minimamente resuelto?, ¢qué es, en definitiva, lo que impide que se cla-
rifiquen los &mbitos de atribucion de los tres nivel es institucional es citados ante-
riormente?, ¢por qué, a pesar de todo, €l papel de las CC AA sigue siendo resi-

4. Ver Libro Blanco..., cit., pag. 315y ss.

5. Una de las posibles soluciones que se barajan frente a esa dispersion de responsabilidades es, por ejem-
plo, laintensificacién de las formulas cooperativas (ver, por gemplo, Libro Blanco..., cit., pag. 324, donde se
afirma: “la colaboracion entre érganos territoriales de gobierno del Poder Judicia y las autoridades autonémi-
cas competentes aparece como una ineludible necesidad para conseguir mayor eficacia de la Administracién
de Justicia”). Siendo cierto lo anterior, no lo es menos que previo al necesario establecimiento de féormulas de
cooperacion, debe existir un reparto nitido de responsabilidades entre las diferentes instancias de gobierno. Sin
ese prius la coordinacion dificilmente puede ser un instrumento operativo.

6. Y aln lo debera seguir haciendo, pues la reforma de la LOPJ que se llevé a cabo a través de la Ley
Orgénica 16/1994, de 8 de noviembre, fue impugnada ante €l Tribunal Constituciona por medio de un recurso
de inconstitucionalidad que esta todavia (cuando esto se escribe) pendiente de resolucion por el Alto Tribunal.
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dual en la materia?, ¢qué vias caben de solucién a estos problemas?, ¢se deben
fortalecer 1as competencias del Consegjo General del Poder Judicial?, ¢0 se deben
ampliar, en cambio, los &mbitos decisionales de las CC AA en la materia?, ¢es
posible, en cualquier caso, mantener la situacion actual por mucho tiempo?

En fin, aestas preguntas intentaré dar respuesta en las paginas que siguen, no
sin antes advertir, como ya he anticipado, que los problemas competenciales en
torno ala materia de Administracion de Justicia han ido afrontandose paulatina-
mente en una accidentada trayectoria normativa, jurisprudencia y doctrinal. No
es improcedente sefialar que agui prescindiré de abordar tal iter, puesto que su
valor actual no deja de ser meramente “histdrico”, aungue su conocimiento
implique situar mejor los prablemas que se tratan en estas paginas. En cualquier
caso, esta es una cuestién abundantemente estudiada por la doctrinay cuyo exa-
men nos desviaria en exceso de los prablemas actuales de la Administracién de
Justicia, que son al fin y ala postre los que nos interesan’.

I11.- No conviene perder nuncade vista que €l sistema de distribucién de com-
petencias en materia de Administracion de Justicia no se debe encuadrar en sus
lineas basicas en 1o que son las reglas generales de reparto previstas en nuestra
Condtitucion territorial entre Estado y CC AA. Y no se debe encuadrar en esas
reglas porque sencillamente tal operacion resulta imposible. En un dmbito mate-
rial tan peculiar como es la Justicia, hay que partir por reconocer que no se trata
tanto de dedindar en qué es competente el Estado y cuales son las atribuciones de
las CC AA, sino que es preciso arrancar del hecho de que € sistera constitucio-
nal configura un Poder Judicial, a que dota de una independenciafuncional, esta-
bleciendo constitucionalmente un érgano de gobierno de tal Poder cuyo cometido
principal es garantizar esaindependencia (el Consgjo General del Poder Judicial)é.

7. Sin &himo alguno de exhaustividad, se pueden citar aqui |os siguientes trabajos que se han ocupado en
detalle de este tema: M. A. Aparicio, “Las competencias de las CC AA en materia de Administracion de
Justicid’, Informe Pi i Sunyer sobre CC AA 1990, Barcelona, 1991, pag. 265y ss.; J. F. LOpez Aguilar, Justicia
y Estado Autonémico. Orden competencial y Administracion de Justicia en el Estado compuesto de la
Constitucion de 1978, Madrid, 1993, especialmente pag. 93y ss,; J. F. Lopez Aguilar, La justicia y sus pro-
blemas en la Constitucion, especialmente péag. 65 a 106; J. A. Toscano Ortega: “L e competenze delle Comunita
Autonome in materia di giustizia: profili generali della giurisprudenza costituzional€”, en G. Rolla, La rifor-
ma delle autonomie regionali. Esperienze e prospettive in Italia e Spagna, Turin, 1995, especialmente pag. 110
y ss.; JA. Xial Rios, “Las competencias de las CC AA en materia de Justicia’, Actualidad Administrativa
nims. 7y 8, 1992, pags. 55y ss. y 75y ss., respectivamente. Ver, asimismo, el trabajo de JA. Xiol Rios, “La
incidencia del Estado autonémico sobre laAdministracion de Justicia’, Informe Pi i Sunyer sobre CC AA 1994,
Barcelona, 1995, pag. 807 y ss.

8. Un buen andlisis de la posicion constitucional del Poder Judicial en: L. M2 Diez Picazo, Régimen cons-
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Esa independencia funcional, principal atributo de ese poder junto a su carécter
unitario, lo es tanto ante los poderes de los 6rganos generales del Estado (Cortes
Generaesy Gobierno central), como frente alos poderes territoriales (CC AA).

Pero la nota dominante de como debe configurarse el Poder Judicial en €l
plano organico y funcional, estriba en que la Constitucion reserva al legislador
organico (através de una norma especifica: la Ley Organica del Poder Judicial)
la determinacién (entre otras cosas) del funcionamiento y gobierno de los
Juzgados y Tribunales, asi como del estatuto juridico de los Jueces y
Magistrados de carrera, que formaran un cuerpo Unico, y del personal al servi-
cio de la Administracion de Justicia.

En redidad, cabe afirmar que la materia de justicia, Sin perjuicio de que se incor-
pore d sistemagenera de distribucion de competencias (através dd articulo 149.1.5
y de las correspondientes previsones estatutarias), ofrece unos perfiles con un inne-
gable sdlo de peculiaridad en funcion del Poder sobre d cual opera; perfiles que
modulan necesariamente |as reglas de reparto que deben actuar en tan especial campo.

Hay que tener siempre presente que, a diferencia del Poder Legidativo y del
Ejecutivo, € Poder Judicial es Unico, siendo éste un dato que distingue nitida-
mente & modelo de Estado autondmico de otros Estados compuestos de natura-
leza federal®. Efectivamente, € reparto de competencias entre €l Estado (o los
Organos generales del Estado) y las CC AA se proyecta funcionalmente tanto
sobre potestades normativas (leyes y reglamentos) como ejecutivas. Por defini-
cion, es en el campo funcional del Legidativoy del Ejecutivo donde se concre-
taladistribucién de competencias que se despliega sobre las diferentes materias.
L as consecuencias del modelo son claras: en €l Estado Autondmico existen die-
ciocho estructuras legidativas y otras tantas gecutivas, no contemplandose sin
embargo mas gue un solo Poder Judicial.

titucional del Poder Judicial, Madrid, 1991, especialmente pag. 33y ss. Alli se define a Poder Judicia como
“un complejo organico policéntrico y descentralizado”, sin perjuicio de afirmar que su caracteristica esencial
no es otraque la del principio de unidad (pag. 34). Sobre el Consejo General del Poder Judicial, ver: P. Lucas
Murillo de la Cueva, “El gobierno del Poder Judicial: los modelosy el caso espafiol”, Revista de las Cortes
Generales, nim. 35, p4g. 137 y ss.; M. Gerpe Landin, “El Gobierno del Poder Judicial en el constitucionalis-
mo europeo continental: Francia, Italia, Portugal y Espafia’, A. Monreal (ed.), La division de poderes: el Poder
Judicial, Barcelona, 1996, pag. 11 y ss. Ver, también: M. J. Terol, El Consgjo General del Poder Judicial,
Madrid, 1990.

9. Asi ha sido puesto de relieve por la doctrina, ver, por todos: J. F. Lépez Aguilar, Justicia y Estado
Autonémico, cit., pag. 58 y ss. En cualquier caso, laintervencion de los poderes autonémicos puede ser mucho
més intensa en el plano de la Justicia que la que se disefia en € actua bloque de la constitucionalidad. Sirva
como ejemplo las atribuciones que a la Generalitat de Catalufia se le otorgaban en €l articulo 11 del Estatuto
de Autonomia de la etapa republicana, aprobado por Ley de 15 de septiembre de 1932.
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¢Quiere decir lo anterior que el Poder Judicial permanece geno ala estruc-
tura territorial del Estado?, ¢disponemos, por tanto, de un Poder Judicia que
vive de espaldas a larealidad autondmica? A estas alturas sabemos que, a pesar
de ladeclaracion de unidad del Poder Judicial, éste no puede prescindir de larea
lidad enlacual seinsertal®. Si bien es cierto que el texto constitucional fue exce-
sivamente parco a la hora de reconocer ambitos de intervencion autondémica en
materia de justicia (pues salvo la excepcion del articulo 152 CE no hay otrarefe-
rencia explicita en este campo), no lo es menos que € proceso autondémico (o
mejor dicho, la estructuracién paulatina de un Estado de estructura compuesta)
tenia necesariamente que impregnar por fuerza la configuracion concreta del
Poder Judicial, tanto en su vertiente organica como funcional.

Asi, frente ala parguedad constitucional, no cabe extrafiarse que fueran los
Estatutos de Autonomia los que iniciaran una linea de autonomizacion de
determinadas facetas del funcionamiento del Poder Judicial, particularmente,
aunque no de modo exclusivo, en todo lo relativo a las competencias de ges-
tion de la Administracion de Justicia. La particularidad de este proceso, por
todos conocida, radicaba en la técnica de reenvio que llevaban a cabo la
mayor parte de los Estatutos a la futura Ley Organica del Poder Judicial, para
que fuera ésta al fin y ala postre la que concretara los ambitos de interven-
cién delas CC AA en una materiatan peculiar como erala Administracién de
Justicia. En definitiva, la operacién de fondo radicaba en que al tratarse de un
Poder del Estado calificado como Unico, distinto e independiente del
Legislativo y del Ejecutivo, dificilmente los Estatutos podian establecer
reglas de reparto especificas, puesto que el propio texto constitucional esta-
blecia una reserva a la Ley Orgéanica del Poder Judicial para que através de
ella se determinara en gué medida las CC AA podian intervenir en la organi-
zacion y funcionamiento de la actividad de los érganos que forman parte de
ese Poder Judicial. Es cierto, en cualquier caso, que la normativa estatutaria
jugaba como un limite alalibertad de opcién del legislador organico, pero no
lo es menos que las posibilidades de establecer un modelo de Administracién
de Justicia méas o menos adaptado a la realidad autonémica radicaban basica-
mente en el legislador organico. Seria, pues, en el momento de aprobar la cita-
da Ley Organica del Poder Judicial cuando las Cortes Generales, por expresa
habilitacién constitucional, estableciesen el grado de intervencién de las CC
AA en ese ambito.

10. Un andlisis entre Poder Judicial y Autonomias puede encontrarse en €l libro de P. Andrés |béfiez y C.
Movilla Alvarez, El Poder Judicial, Madrid, 1986, pag. 237 y ss.
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Lajustificacion para impedir cualquier grado de intervencion en la mate-
riaalas CC AA sblo podia apoyarse en una interpretacion restrictivay asis-
tematica de las normas que forman el ndcleo sustantivo de la Constitucion
territorial. Unicamente cabia la opcion de que el rgano méaximo de gobierno
del Poder Judicial (esto es, el Consejo General del Poder Judicial) asumiera
para si ambitos competenciales gjecutivos fundamentando que tales atribu-
ciones eran necesarias para garantizar la independencia del Poder Judicial,
desapoderando asi al Ministerio de Justicia de tales funciones y, por consi-
guiente, alas propias CC AA (es decir, desactivando la entrada en accion de
las denominadas como “clausulas subrogatorias’). En cualquier caso, como
también decia, todo quedaba condicionado al modelo final que se dibujara a
través de la Ley Organica del Poder Judicial, pues siendo cierto que la
Constitucion es muy parca a la hora de reconocer cualquier grado de inter-
vencién de las CC AA en el ambito de lajusticia, también lo es que, si pres-
cindimos de lareferencia del articulo 149.1.5 CE (donde, por cierto, tampo-
co existe una atribucién explicita), no hay en el texto constitucional ni una
sola mencién expresa a facultades reservadas en el ambito de la justicia en
favor del Gobierno central.

En consecuencia, la reconstruccion del complejo panorama de reparto com-
petencial en laesfera de la Justicia debe partir por subrayar que el Poder Judicial
dispone de un érgano méximo de gobierno (CGPJ) que por definicion vela por
la garantia de independencia, y que es en definitiva a este Poder Judicial forma-
do por Jueces y Magistrados a que se atribuye el gercicio de la potestad juris-
diccional. Este Poder es, ademas, Ilamado por € ordenamiento constitucional
para el desempefio de todas las funciones ligadas con la prestacion del servicio
publico de la Justicia; sin embargo, es en los dos planos citados (gjercicio de la
potestad jurisdiccional, por un lado, y dotacién de medios para la prestacién del
servicio, por otro) donde radica, segin se vera, la clave del reparto de compe-
tencias en la materia.

La LOPJ, en su primera version de 1985, aposté por un modelo de
Administracion de Justicia que pivotaba sobre dos bases fuertes (CGPJ y
Ejecutivo estatal), situando alas CC AA en un papel meramente auxiliar o testi-
monial en lo que afectaba al reparto de atribuciones en la reiterada materia. En
linea de continuidad con el sistema anterior a régimen constitucional, la LOPJ
disefié en 1985 un modelo de gestién de la Administracion de Justicia fuerte-
mente centralizado, desapoderando a CGPJ de algunas importantes atribuciones
gue previamente le habian sido conferidas en 1980, y relegando alas CC AA a
unafuncién meramente instrumental. Las competencias autonémicas en materia
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de Administracion de Justicia se limitaron asi a una serie de propuestas en deter-
minados ambitos, a la gestion de los medios materiales, y a un reducidisimo
campo de intervencion en el ambito del personal al servicio delaAdministracion
de Justicia.

Sin embargo, ese desarrollo llevado a cabo a través de la LOPJ de 1985
dejaba de lado la importante cuestion de que era materialmente imposible
configurar un Poder Judicial en un Estado de estructura compuesta al margen
delas CC AA. De hecho, los profundos cambios sufridos en €l ordenamiento
juridico como consecuencia del gjercicio de las competencias normativas de
las CC AA, el desarrollo de los Derechos civiles forales y especiales, asi
como la existencia de lengua propia en diferentes territorios del Estado, acon-
sejaban una adecuacion del Poder Judicial a la realidad subyacente de un
Estado politicamente descentralizado. Como no podia ser de otro modo, la
proyeccion espacial del Poder Judicial toma como dambito territorial esencial
a la Comunidad Auténoma, dmbito en el cua se asientan los Tribunales
Superiores de Justicia, tal y como en su momento contemplara el articulo 152
CE™,

Esainicial insensibilidad hacia lo autondmico de la que hizo gala el texto
de la LOPJ de 1985, sufrid, no obstante, un cambio relativo —como tiempo
habra de comprobarlo en detalle- en lareforma de la LOPJ operada a través
de la LO 16/1994, de 8 de noviembre. Un cambio que, en mi opinién, no
supone mas que una tendencia hacia una paulatina adaptacion de la
Administraciéon de Justicia a la estructura territorial del Estado. Como en
otros ambitos, también en este campo la Administracién de Justicia se resiste
al cambio. Tradicionalmente configurada con una estructura corporativa soli-
damente implantada y con hébitos de naturaleza centralista, el proceso de
adecuacion al espacio autondémico esta siendo lento y salpicado de notables
dificultades.

En cualquier caso, es fundamental destacar en este momento que € modelo
de articulacién del Poder Judicial, en lo que serefiere al reparto de atribuciones
entre CGPJ, Gobierno central y CC AA, es un modelo abierto cuya configura-

11. Unas interesantes consideraciones sobre estos temas se encuentran en €l trabajo de J. A. Xiol Rios,
“Laincidencia del Estado autonémico...”, cit., donde se analiza pormenorizadamente el grado de afectacion
del Estado autonémico en la vertiente procesal y en la planta de los Tribunales (ver, especiamente, pag. 821

y Ss).
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cion puntual corresponde a la Ley Organica del Poder Judicial, asi como a las
sucesivas reformas que la misma vaya teniendo. Las opciones son varias, pero
todo apunta a que la apertura del sistema ira introduciendo cada vez con mas
fuerza alas CC AA en el desarrollo ddl sistema de Administracion judicial en su
conjunto, pues las CC AA, en tanto instanciasterritoriales en las que descansan
importantes atribuciones, resultan piezas nucleares para un megor funciona-
miento del aparato judicial y un mayor fortalecimiento de una debilitada legiti-
macion de la Justicia en Espania

I V.- Centrdndome ahora en €l ambito especifico de las competencias autono-
micas en materia de Administracién de Justicia, y evitando en la medida de lo
posible retrotraer € discurso a cuestiones doctrinales ya resueltas, cabe indicar
que en ese espacio material se pueden diferenciar dos planos complementarios
sobre los gue se proyectan las competencias; dos planos que sin perjuicio de su
complementariedad se muestran en general separados (aungue en ocasiones,
como tendré ocasion de resdltar, las dificultades de diseccién sean manifiestas).
Por un lado estarian las competencias autonémicas en materia de Justicia, liga-
das directa o indirectamente con el gjercicio de lafuncion jurisdiccional y, més
precisamente, con |as atribuciones reconocidas en favor del Consejo General del
Poder Judicial como érgano de gobierno del Poder Judicial, asi como dél resto
de dérganos de gobierno de ese Poder. Y por otro lado se debe hacer mencion al
campo de atribuciones gjercido por € Gobierno central (mas en concreto, por €l
Ministerio de Justicia), que se despliega principalmente (aunque no de modo
exclusivo) en el nlcleo de las competencias de gestién de la Administracién de
Justicia o, también denominado “administracion a servicio de la Administra-
cion de Justicia’ .

En este Ultimo ambito es también posible, no obstante, la intervencién del
CGPJ, principalmente, aunque no de modo exclusivo, atravésdelaviadelains
peccion. En ambos planos, pero con distinta intensidad, las CC AA actdan. En

12. Sobre este aspecto es de obligada consulta €l trabajo de L. Lépez Guerra, “La legitimidad democréti-
cadel juez’, Cuadernos de Derecho Pablico nim. 1, donde expresamente se habla de la “legitimacién demo-
crética ‘de gercicio”.

13. Esta es la acepcidn que emplea, por gjemplo, J. F. Lépez Aguilar, en su citada monografia Justicia y
Estado Autondémico..., cit, pag. 210. Descarto aqui, en cualquier caso, € uso de lalocucién “Administracion de
la Administracién de Justicia’, empleado en su dia por el Tribunal Constitucional en sus SSTC 56/1990 y
62/1990; acepcidn que se utilizo por €l Alto Tribunal con el fin de deslindar €l alcance de laatribucion de com-
petencia exclusivadel Estado (derivada del titulo competencial del articulo 149.1.5 CE), y permitir asi laentra-
da en accio6n de las clausulas subrogatorias de los Estatutos de Autonomia. Estimo ciertamente que la expre-
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e primero de ellos (ligado al gercicio de lafuncién jurisdiccional) la interven-
cion de las CC AA no deja de ser meramente auxiliar y, en muchas ocasiones,
puramente testimonial o smbdlica. En & segundo (el relativo a la gestién), sin
embargo, las actuaciones de las Comunidades Auténomas pueden tener una
potencialidad mayor, aunque, segln se vera, la opcién legidativa sigue movién-
dose en unas coordenadas meramente reductoras en cuanto al fomento de un
mayor protagonismo del nivel autondmico en la gestion del aparato administra-
tivo de la Justicia.

En verdad, de los dos planos expuestos interesa aqui desarrollar € segundo
de los citados. Y ello no es debido a que |a escasa entidad de las competencias
autondmicas en € primer bloque enunciado desaconsegje un tratamiento de la
cuestion, sino principamente porque los mayores problemas en € reparto de
competencias entre |os érganos generales del Estado y las CC AA en materiade
justicia se siguen planteando basicamente en torno a la distribucion de respon-
sabilidades en la gestion de la Administracion de Justicia; sin que ello suponga
desmerecer |a trascendencia que puedan tener otras muchas cuestiones que no
serén abordadas en esta sede, tales como laintervencion normativadelas CC AA
en este ambito o, por poner solo un gemplo, laincidenciade laprobleméticalin-
guiistica en la prestacion del servicio publico dela Justiciay su proyeccion sobre
e estatuto juridico de jueces, magistrados y persona al servicio de la
Administracién de Justicia“.

Laopcion por las competenci as de gestion en el momento de abordar un tema
mas general como es & de las competencias de las CC AA en materia de
Administracion de Justicia, radica también en la importancia que € Libro
Blanco de la Justicia da al tema de la gestion y a los problemas derivados del
complejo reparto de atribuciones en esamateria. El Libro Blanco incide, en efec-
to, en la proyeccién que estas cuestiones tienen sobre e mal funcionamiento de
un servicio publico esencial como es la Justicia; sector clave ademas en el pro-
ceso de legitimidad del Estado constitucional. En esa direccién caminan, pues,

sién utilizada por el Tribunal Constitucional es muy poco clarificadora del contenido real de las competencias
que deben gercerse por las CC AA. Aqui, como se habré podido comprobar nos inclinamos por denominar a
esas competencias como de gestidn, pero sin que ello implique desconocer que las CC AA también pueden dis-
poner de competencias normativas sobre la materia indicada.

14. Recientemente, y después de muchos avatares que no vienen al caso en estos momentos, ha sido apro-
bada por el Consegjo General del Poder Judicial, la normativa mediante la cual se valorael conocimiento de las
lenguas cooficialesy del Derecho propio de cada Comunidad Auténomaen la provision de destinos en el ambi-
to del Poder Judicial.
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las presentes reflexiones, con la observacion adicional de que dentro del ambito
del reparto de competencias en materia de gestién de la Administraciéon de
Justicia, € discurso se centrara principalmente en todo lo concerniente al dise-
fio organizativo y a la gestion de medios personales de la Administracion de
Justicia, pues también es alli donde se encuentran la mayor parte de los proble-
mas no resueltos, asi como las claves principales que apuestan por una mejora
sustancial del servicio publico de la Justicia en un Estado socia y demaocrético
de Derecho.

V.- Sin perjuicio de que el objeto de este trabajo se centre efectivamente en
el examen detallado de las competencias de las CC AA en materia de gestion
dela Administracion de Justicia, conviene, no obstante, poner derelieve suma-
riamente como €l Poder Judicial esta cada vez méas permeado por la realidad
autondmica del Estado. Esta afirmacion se constata fielmente cuando se exa-
mina la participacién de las CC AA tanto en el ambito normativo de algunas
materias relacionadas con la Justicia como en las diferentes (y normalmente
puntuales) intervenciones de las CC AA en el campo de las atribuciones del
Consgjo General del Poder Judicial o en ambitos especificos propios de lo que
se podria calificar como mas préximos al gjercicio de la “ funcion jurisdiccio-
nal” .

Un somero examen, en primer lugar, de las facultades reconocidas alas CC
AA en el &mbito normativo claramente nos advierte del carécter residual de esas
hipotéticas actuaciones [ver cuadro |]. En efecto, la participacién en |a organi-
zacion de lademarcacion judicial se limita, como es sabido, ala elaboracion de
una propuesta en la que se fijaran los partidos judiciales (art. 35.1)*. La Unica
atribucion con contenido decisorio (aunque su trascendencia no deja de ser resi-
dual) consiste en que las CC AA determinaran por Ley la capitalidad de |os par-
tidos judiciales. En € gjercicio de la potestad reglamentaria esta por ver, sin
embargo, €l espacio de actuacion que tengan o puedan tener los Ejecutivos auto-
némicos, que dependera obviamente de la apertura autondémica que en su caso
haga la LOPJ 0, mejor dicho, de las reformas que en su momento puedan aus-
piciarse, pues actuamente los margenes de intervencién sobre esta materia
siguen siendo reducidos, aunque también no exentos de una relativa indetermi-
nacion.

15. Ver, sobre este tema, la STC 62/1990, y més en concreto ffjj 7 a 10, donde se recogen las considera-
ciones del Alto Tribunal en relacion con las competencias autonémicas relativas ala demarcacion judicial.
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CUADRO |

FACULTADES NORMATIVAS DE LAS CC AA EN EL AMBITO DE
LA JUSTICIA E INTERACCIONES ENTRE CGPJY CC AA

A.- Participacién en la organizacion de la demarcacion judicial:
propuesta de partidos judiciales dirigida al Gobierno (art. 35.2 LOPJ).

B.- Fijacion por Ley autonémica, previo informe CGPJ, de la capitalidad
de los partidos judiciales (art. 35.6 LOPJ).

C.- Habilitacion para € gjercicio de la potestad reglamentaria por
el Ejecutivo autondémico (disposicién adicional 12 dos).

D.- Sometimiento a Informe del CGPJ de determinados anteproyectos
de ley y disposiciones generales de CC AA (art. 108.1.a).

E.- Solicitud de Informe a CGPJ de Proposiciones de Ley o enmiendas
gue versen sobre determinadas materias (art. 109.3 LOPJ).

De cualquier modo, sabido es que la disposicion adicional primera de la
L OPJ, seglin redaccion dada por la LO 16/1994, especifica que “el Gobierno o,
en su caso, las CC AA con competencias en la materia, aprobaran los reglamen-
tos que exija el desarrollo de la presente Ley Organica, salvo cuando la compe-
tencia para ello corresponda a Consegjo General del Poder Judicial atenor de lo
que dispone €l articulo 110"%. Esta atribucion de potestad reglamentaria a los
Ejecutivos autonémicos ha sido objeto de critica doctrinal y, a su vez, ha sido
también impugnada ante el TC por medio del recurso de inconstitucional inter-
puesto contra determinados preceptos de la citada ley de 1994Y. En cualquier
caso, lainteraccion entre Poder Judicial y CC AA en € dmbito normativo no ter-
mina ahi, pues se expande también ala atribucién al CGPJ de informar |os ante-
proyectos de leyes y disposiciones generales del Estado y de las CC AA que
afecten a una serie de materias tasadas en € articulo 108.1 LOPJ, sin perjuicio
de que las Asambleas Legidativas de las CC AA puedan solicitar Informe a
CGPJ sobre las materias estipuladas en el articulo 109.1 LOPJ. Por tanto, las

16. Particulares problemas se suscitan en torno ala delimitacion precisa de cudl es el dmbito sobre el que
debe operar la potestad reglamentaria del Consejo General del Poder Judicial, y sobre todo ala hora de reco-
nocer si existen o no poderes implicitos en el gercicio de tal potestad. Sobre la potestad reglamentaria del
Consgjo, ver: J. M. Porras Ramirez, “ Fundamento, naturaleza, extension y limites de |a potestad reglamenta-
riadel Consejo General del Poder Judicial, Revista de Estudios Politicos nim. 87, pag. 239y ss.

17. Sobre la potestad reglamentaria autondmica prevista en la disposicion adicional primera, dos, de la
LOPJ, ver: E. Alvarez Conde, “El reparto de competencias en materia de Administracion de Justicia: el esta-
do de lacuestion”, en A. Monreal (ed.), La division de poderes..., cit., pag. 80 y ss.
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facultades normativas de las CC AA en el ambito de la Justicia en sentido estric-
to bien pueden calificarse de irrelevantes 0 escasamente operativas (a salvo de

INTERVENCIONES DE LAS CC AA EN MATERIASVINCULADAS
CON EL EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL

A.-

B.-

En & &mbito del reclutamiento y nombramiento de juecesy
magi strados:
a) Instar la convocatoria de oposiciones y concurso-oposiciones
(art. 301.6 LOPJ).
b) Ser oidas en la elaboracion de normas de acceso en las
convocatorias selectivas (arts. 306.1 y 313.1 LOPJ).
c) Larepresentacion delas CC AA en el Consgjo Rector de la Escuela
Judicial, asi como €l establecimiento de relaciones permanentes entre
aquéllasy e Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de
Justicia (art. 434.3 LOPJ).
En e &mbito de la provision de destinos de jueces y magistrados
a) Iniciativa para convocar los concursos (art. 315 LOPJ).
b) Publicacion del nombramiento del Presidente del Tribunal Superior
de Justiciaen € Boletin Oficia de la Comunidad Auténoma (art. 336. 2).
c) Presentacién de unaterna de juristas de reconocido prestigio por
parte de laAsamblea L egislativa de |la Comunidad Autonoma, parala
provision de una plaza de Magistrado de la Sala Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia (art. 330.3 LOPJ).
Lavaloracion de lalenguay del derecho propio delas CCAA enla
provision de destinos.
a) Configuracion como mérito preferente (y, en consecuencia,
acreditacion del conocimiento de lalenguay del derecho propio) para
la provisién de plazas por concurso.
b) Valoracion como mérito del conocimiento del derechoy dela
lengua propia de la Comunidad Auténoma en la provisién de plazas de
Presidente del Tribunal Superior de Justiciay de las Audiencias
Provinciales.
Intervencion de las CC AA en materia de formacién continua de jueces
y magistrados.
Posibilidad de que las CC AA insten lainspeccion de cualquier Juzgado
o Tribunal.

91



RAFAEL JIMENEZ ASENSIO

determinar el acance de la potestad reglamentaria autonémica), teniendo Unica-
mente un valor de mero reconocimiento de que € Poder Judicial no permanece
completamente extrafio a la organizacion territorial del Estado.

Tampoco son de mucho calado un amplio catdlogo de intervenciones de las
CC AA en ambitos o esferas propios del CGPJy en materias que estan directa-
mente imbricadas con € gercicio de lafuncion jurisdiccional. Aqui lo que se ha
hecho en la mayor parte de los casos no es otra cosa que equiparar la actuacion
delas CC AA alaprevistapor el Ministerio de Justicia. Bien es cierto que tales
referencias alas CC AA hay que entenderlas en todo caso referidas a sus Eje-
cutivos autdbnomos y, méas en concreto, alas Consgjerias o Departamentas com-
petentes. La sistematizacion de ese amplio catdlogo de intervenciones nos per-
mite advertir con nitidez la residualidad de tales atribuciones [ver cuadro I1].

En esa sistematizacion que hemos llevado a cabo, y que sigue en lineas
generales otra efectuada en su momento por Enrique Alvarez Conde®, se pue-
den desglosar cinco grandes ambitos de intervencion de las CC AA en esferas
competenciales del CGPJ o de interaccion entre ambas instancias. En primer
lugar, en el amhbito del reclutamiento y nombramiento de jueces y magistrados,
donde laintervencién de las CC AA se limita ainstar la convocatoria de opo-
Siciones y concurso-oposiciones, 0, en su caso, a ser oida en la elaboracién de
las normas de acceso en la convocatoria; también esta prevista una representa-
cion de las CC AA con competencia en la materia en el Consejo Rector de la
Escuela Judicial, asi como se prevé el establecimiento de relaciones perma-
nentes entre aquéllasy el Centro de Estudios Juridicos de la Administracion de
Justicia. En segundo lugar, en lo que afecta a provision de destinos, las actua-
ciones posiblesde las CC AA no dejan de ser, salvo en un caso, meramente tes-
timoniales. Asi es, tanto la iniciativa de las CC AA para la convocatoria de
concursos, como la publicacion del nombramiento del Presidente del TSJen €l
Boletin Oficial de la Comunidad Autbnoma, no tienen otro caracter que el
puramente residual. En cualquier caso, la intervencion mas importante de la
Comunidad Auténoma es la relativa a la presentacién de una terna de juristas
de reconocido prestigio por parte de laAsamblea Legislativa parala provision
de una plaza de Magistrado de las Sala de lo Civil y Penal de los TTSSJJ, pro-
cedimiento en e que se ha querido ver una suerte de “federalizacion” de la
Justicia®. En tercer lugar, nos encontramos con agquellas intervenciones que

18. Ver su completo trabajo al respecto: “El reparto competencial en materiade Administracion de Justicia:
el estado de la cuestion”, cit., especialmente pag. 83y ss.
19. J. F. Lépez Aguilar, Justicia y Estado Autondmico, cit., pag. 160.
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tienen por finalidad la valoracién sobre el conocimiento del idioma y del
Derecho propio de las CC AA, que se configura como mérito preferente para
laprovision de plazas por concurso y cuya determinacion sereenviaaun regla-
mento. Esta cuestion ha dado lugar a un accidentado proceso de concrecion
normativay hasido resuelta recientemente (hay que esperar que de modo defi-
nitivo)®. No obstante, aqui las CC AA carecen en principio de cualquier inter-
vencion que no sea la simple acreditacion, a través de sus instituciones com-
petentes, del grado de conocimiento de lalengua propia que deba tener el Juez
0 Magistrado. Al CGPJ se le exige, asimismo, que valore como mérito €l
conocimiento del Derecho y de lalengua propia de la Comunidad en la provi-
sién de las plazas de Presidente del TSJy de las Audiencias. En cuarto lugar,
tenemos las intervenciones de las CC AA en materia de formacion continua de
jueces y magistrados, gue a no tener reflejo normativo puntual se instrumen-
tan através de convenios entre el CGPJy las CC AA. Y, por ultimo, en quinto
lugar podemos resaltar las posibilidades potenciales de que sean las CC AA
quienes insten la inspeccion de cualquier Juzgado o Tribunal, intervencién
gue se fundamenta, como se ha dicho, en unainterpretacion del articulo 171.4
de laLOPZF.

Detodo lo anterior cabe destacar que, incluso en €l nlcleo competencial duro
delasatribuciones al CGPJ, laLOPJ reconoce espacios de intervencion alas CC
AA, puesto que necesariamente €l modelo de organizacién territorial del Estado
impregnala actuacion del Poder Judicial. Esto se advierte con particular claridad
en todo lo concerniente a la valoracién como mérito de lalenguay del conaoci-
miento del Derecho foral o especial. En este punto, aungue la regulacion mues-
trasignos evidentes de timidez y, en algun sentido, de aplazamiento paulatino de
los problemas, lo cierto es que la realidad autonémica va calando lentamente
sobre el edificio del Poder Judicial.

VI.- En donde se sittan las competencias mas relevantes y, asimismo, los
problemas de mayor calado es, tal como decia, en el amplio campo que se puede
denominar como competencias de gestion de la Administracion de Justicia. Es
en este espacio en el que se pueden ubicar todas las cuestiones que se enmarcan

20. En cualquier caso, tal como se indicaba antes, e CGPJ ha aprobado un texto que regulala valoracién
de los méritos de conocimiento del Derecho propio y de lalengua de la CA en la provision de destinos en las
CCAA.

21. En estos términos se expresa E. Alvarez Conde, “El reparto de competencias..”, cit., pag. 89.
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dentro de las atribuciones conferidas por los Estatutos de Autonomia a las CC
AA en linea de similitud con las competencias que, en su caso, reconozca la
LOPJ a Gobierno. Es lo que se ha denominado como clausulas subrogatorias
de los Estatutos, y cuya constitucionalidad, con matices que ahora no vienen a
caso, fue ratificada por la STC 56/1990. Asimismo, dentro de esas competencias
de gestién habria que insertar todas las relativas alas intervenciones posibles de
las CC AA en e campo del disefio organizativo 0, mas precisamente, de la
Oficina Judicial, &mbito en € cual la problemética de reparto presenta, como se
vera, perfiles ciertamente peculiares.

De la sistematizacion que se hace de esas competencias e intervenciones
autondmicas en este campo de la gestién [ver cuadro 1] se derivan importantes
consecuencias, que en su momento extraeré. Por ahora basta con indicar que
muchos de los problemas detectados en €l funcionamiento de la Administracion
de Justiciapor €l Libro Blanco se sittian precisamente en el ambito de la gestion.
Asi hay que entender, sin duda, las referencias a la insatisfaccion general en la
configuracion actual de la Oficina Judicial y la exigencia de una reforma de la
misma; reforma que obedece a la finalidad de fortalecer el prestigio dafiado de
la Justiciay acentuar su caréacter prestacional mediante un funcionamiento més
eficaz y eficiente de esa organizacion. A ello nos referiremos en las paginas que
siguen. Antes se debe advertir que la problemética de la gestién en la
Administracién de Justicia, como también recuerda el Libro Blanco, reviste una
notable compljidad, solapandose diferentes instanciasy poderes en un corte que
ofrece una dualidad competencia evidente: por un lado, el reparto entre Poder
Ejecutivoy CGPJ; y, por otro, €l reparto de funciones entre poder central y pode-
res territoriales. A ello se debe afadir, al menos por ahora, la existencia de dos
ritmos en €l traspaso de medios materialesy personalesalas CC AA, |o que pro-
duce como consecuencia obligada un sistema de dos vel ocidades con competen-
cias de diferente intensidad e intervenciones distintas del Ministerio de Justicia
en las diferentes Comunidades (se puede hablar asi de “territorio del Ministerio
de Justicia’ y “territorios de competencias de gestion compartidas entre
Ministerio de Justiciay CC AA™). El sistema puede ser calificado de muchas
maneras, pero en ninglin caso se puede hacer referenciaaé como un modelo de
funcionalidad en el reparto®.

22. Esta cuestion del reparto competencial de la materia “Administracion de Justicia’ en los diferentes
Estatutos de Autonomia ha sido tratada por diferentes autoresy no es momento ni lugar de introducirnos en su
examen. Sobre este tema es oportuno el trabajo de |. Sanchez Amor, “Competencias de las CC AA del articu-
lo 143 CE en materia de Justicia’, Informe Pi y Sunyer sobre CC AA 1990, Barcelona, 1991, pég. 265y ss.
Sobre este tema también son interesantes |os trabajos citados anteriormente de J. A. Xiol Rios, asi como las
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CUADRQO 11

COMPETENCIAS DE LAS CC AA EN MATERIA DE GESTION
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

a) Competencias sobre gestion de medios materiales de la Administracion
de Justicia.

b) Competencias sobre personal a servicio de laAdministracion
de Justicia:

1. Los ambitos residuales de competencia sobre Secretarios Judiciales.

2. Las competencias sobre Oficiales, Auxiliares y Agentes Judiciales. Su
caracterizacion como Cuerpos Nacionalesy el complejo reparto de
atribuciones entre Gobierno del Estado (Ministerio de Justicia)

y Ejecutivos autondmicos.

3. Las competencias sobre Médicos Forenses e I nstitutos de MedicinaLegal.

4. Las competencias sobre personal laboral al servicio de laAdministracion
de Justicia.

¢) Los &mbitos residual es de competencias autondémicas sobre la Oficina
Judicial. Ladificil convergencia, en su caso, de tres niveles instituciona-
les en el gobierno de la organizacién de la Administracion de Justicia

Dentro de este ambito de competencias de gestion en materia de
Administracién de Justicia cabe traer a colacion, en primer lugar, las compe-
tencias sobre gestion de medios materiales. Esta materia de gran transcenden-
cia, como reconoci6 €l TC, “se proyecta sobre un solo precepto de la LOPJ; €
articulo 37" (STC 56/1990, fj 12). Aqui entra a actuar plenamente la clausula
subrogatoria, siendo acogida inclusive por la propia LOPJ. En efecto, la dota-
cion material, como también recuerda € propio TC, “no se incardina en la

aportaciones de E. Alvarez Conde en su trabajo “El reparto de competencias...”, cit. En cualquier caso, una de
las cuestiones que se pueden suscitar en estos momentos es la de conocer hasta qué punto las competencias de
Administracion de Justicia se van a traspasar a todas las CC AA, pues la naturaleza de los titulos competen-
ciales es diferente en unos y en otros casos. Lo paraddjico de la cuestion es que mediante la reforma de algu-
nos Estatutos de Autonomia operada en 1994, se reconocieron competencias en la materia a determinadas CC
AA que no habian recogido ninguna referencia expresa en sus respectivos Estatutos, con lo cual tendriamos
ahora tres tipos de CC AA en relacion con el gercicio de competencias en la materia (las que estan gjercien-
do las competencias via traspaso, las que lo contemplaron inicialmente pero superando los techos del art. 148
CE y las que no lo contemplaron inicialmente, pero tras la reforma de sus Estatutos han incluido la compe-
tencia en la materia ajustandose a |as previsiones constitucionales del articulo 148.2 CE).
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materia definida como ‘ poder judicial’, sino que se trata de una materia cone-
xa’, encuadrable por tanto dentro de la gestién de laAdministracién de Justicia.
El propio articulo 37.3 de la LOPJ reconoce la posibilidad de que la gestion de
todo tipo de recursos materiales pueda ser |levada a cabo por las CC AA en los
términos previstos en sus Estatutos. Esto ha dado pie a que el primer traspaso
efectivo en este &mbito haya sido precisamente sobre la provision de medios
materiales®.

VII.- Ta como reconociera el reiterado Libro Blanco, ciertamente existen
algunos problemas en o que se refiere a medios materiales, pero la expresion
mas grave (0, a menos, una de las més graves) de la problemética en el ambito
de la gestién “es la referida al gobierno y administracion de los medios perso-
nales de la Administracion de Justicia y, particularmente, al personal no juris-
diccional: secretarios, médicos forenses, oficiales, auxiliares, agentesy personal
laboral”#. Efectivamente, en este ambito, como se sefialaba al principio, se han
producido no pocos cambios desde que en 1980 la vigja Ley Organica del
Consegjo Genera del Poder Judicial adscribiera a éste alos Secretarios 'y al per-
sonal a servicio de la Administracion de Justicia, méas en concreto a los
Oficiales, Auxiliares y Agentes.

En lo que concierne al personal a servicio de la Administracion de Justicia
la nota determinante ha sido la inestabilidad con la que esta materia ha sido tra-
tada en estos escasos veinte afios de desarrollo constitucional. Esa inestabilidad
se ha manifestado, por ejemplo, en los numerosos cambios de adscripcién que
han padecido esos Cuerpos; aunque hay que resaltar que tales cambios se han
movido siempre dentro de un disefio comin que en su momento expondré. En
verdad, €l personal al servicio de laAdministracion de Justicia se diferencia del
resto de funcionarios publicos por una Unica cuestién: porgue presta servicios en
el ambito de un Poder especifico, como es la Justicia; es decir, la nota diferen-
cial por excelencia consiste en las peculiaridades inherentes al gercicio de su
funcién, que no es intercambiable, por lo comun, con € trabajo que desarrollan
d resto de empleados publicos. Las diferencias entre ambos colectivos acaban

23. Ver, por gjemplo, el Real Decreto 1648/1987, de 6 de noviembre, sobre traspasos de funciones de la
Administracion del Estado ala Comunidad Auténomadel PaisVasco en estamateria; asi como el Real Decreto
410/1996, de 1 de marzo, por e que se amplian los servicios traspasados a la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco en materia de provisién de medios materiales y econdmicos parael funcionamiento delaAdministracion
de Justicia

24. Ver: Libro Blanco de la Justicia, cit., p4g. 312.
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ahi, en lo demés funcionarios judiciales y funcionarios publicos tienen un esta-
tuto juridico relativamente homogéneo®. Lo cierto es que las diferencias tienden
aagrandarse por parte de los propios Cuerpos de funcionarios de Justicia, con €
afén de subrayar su singularidad y evitar de ese modo ser tratados (a efectos
basicamente de transferencias alas CC AA) como € resto de funcionarios de la
Administracién General®.

En cualquier caso, como decia, en todo lo que concierne al personal al servi-
cio de laAdministracién de Justicia hay que partir de la base que, a pesar de los
indudables cambios producidos, la normativa constitucional o, megjor dicho, las
previsiones del blogue de la constitucionalidad, implican que las clausulas
subrogatorias de los Estatutos de Autonomia puedan entrar en accion en ese
ambito a través del modelo y en € espacio dibujado en la LOPJ en lo que se
refiere a la organizacion de la Administracion de Justicia. Pero sobre todo esto
conviene detenerse un momento.

Segln decia, desde una Gptica constitucional es evidente que existe una clara
reserva en favor de la Ley Organica del Poder Judicial para que sea ésta la que
determine el estatuto juridico de jueces y magistrados de carrera, que formaran
un cuerpo unico, asi como del personal al servicio de la Administracion de
Justicia. Bajo esas premisas se puede afirmar |o siguiente: 1°) la exigencia cons-
titucional de formar un cuerpo Unico solo se extiende a Juecesy Magistrados, no
al resto del personal al servicio de la Administracion de Justicia; 2°) cabe la
dudade laidoneidad constitucional de que €l legislador organico pueda optar por
crear “cuerpos tnicos’ paraadscribir al personal al servicio delaAdministracion
de Justicia, tal opcidén, caso de gjercitarse, deberia tener una naturaleza excep-
cional, pues mediante ese procedimiento se estan vaciando de contenido | as atri-
buciones competenciales hechas por las clausulas subrogatorias en favor de las
CC AA; 39 La Constitucién tnicamente diferencia entre Jueces y Magistrados,
por un lado, y personal al servicio de laAdministracion de Justicia, por otro, sin
gue quepa ningun tertium genus del que pueda predicarse que tiene atributos de

25. Esto se advierte, por ejemplo, en que alos funcionariosjudiciales seles aplica supletoriamente lalegis-
lacion general delafuncién publica (art. 456 LOPJ); asimismo, el personal a servicio delaAdministracion de
Justicia gjercera libremente el derecho de sindicacion y el derecho de huelga, de acuerdo con la legislacion
general de funcionarios publicos. Las diferencias, al fin y ala postre, son debidas més a cuestiones de natura-
leza formal que material, puesto que se proyectan en dos textos normativos distintos, Estatuto Basico de la
Funcién Pablicay leyes generales de funcidn publica, por un lado, y Ley Orgénicadel Poder Judicial, por otro.

26. Un gjemplo de €llo lo tenemos en € trabajo de L. Martin Contreras, “Los secretarios judiciales y las
transferencias’, Poder Judicial nim. 38, pag. 261y ss. Ver infra.
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unay otraclase?; y 4° lo que €l articulo 122.1 CE reservaalalLey Organicadel
Poder Judicial eslaregulacion del estatuto juridico de ese personal, que puede
ser todo lo completa como €l legislador estime conveniente, introducir las técni-
cas que crea oportunas, etc.; pero ello no supone gque exista en la Constitucion
ninguna reserva explicita para que € gercicio de la potestad reglamentaria en
esa materia deba ser hecho por el Gobierno central, sin que quepa intervencion
alguna de | os Ejecutivos autonémicos.

Algunas de estas ideas sucintamente expuestas fueron recogidas por €
Tribunal Constitucional en su Sentencia 56/1990, y otras, sin embargo, fueron
descartadas mediante |a técnica harto dudosa de reconocer que la calificacion de
los Cuerpos que encuadran a persona al servicio de la Administracién de
Justicia como Cuerpos Nacionales permitia sustraer al juego de las clausulas
subrogatorias recogidas en |los Estatutos |la mayor parte de |0s aspectos que teni-
an que ver con la reglamentacién y gestion detal personal®. Asi, en primer lugar,
e Tribunal subrayd que “las competencias que (se) pueden asumir en este terre-
no por parte de las CC AA, en virtud de las clausulas subrogatorias, en ningln
caso pueden ser legidativas’. En esa misma linea reconocié que la prevision de
articulo 122.1 CE por la que se reservaba la determinacién del estatuto juridico
del personal a servicio de la Administracion de Justicia, representaba un titulo
competencial en favor de los érganos generales del Estado, particularmente de
las Cortes Generales, concediendo “al legislador organico (y por tanto estatal) la
potestad de configurar el estatuto de ese personal” (STC 56/1990, fj. 10). El
Tribunal concluiaatal efecto con una argumentacién que debe compartirse: “La
eficacia de las clausulas subrogatorias de los Estatutos, por consiguiente, opera-
ra en tanto no afecten al dmbito reservado a la regulacién organica, es decir, en
tanto no alteren los elementos alli contenidos que puedan reputarse definitorios
y esenciales del estatuto del personal”.

27. Una opinidn contraria a la aqui expuesta, por 1o que corresponde exclusivamente a los Secretarios
Judiciales, es la mantenida por L. Martin Contreras “L os secretarios judiciales...”, cit., pag. 264 y ss. En sen-
tido diametralmente diferente, que coincide con el que se mantiene en el texto, se expresa J. B. Cremades
Morant, “Corrupcion, disfuncionesy atencion a ciudadano”, en €l libro colectivo La Oficina Judicial, Vitoria-
Gasteiz, 1994, pég. 115, donde indica: “por tanto, hay que partir de que €l secretario depende de un érgano que
no se integra dentro del Poder Judicial, sino en el Ejecutivo, por lo que no administra justicia, sino que cola-
boracon ellay laauxilia, y laauxilias se quiere de forma cualificada, pero con funciones que pueden llevar
acabo los oficiales...”.

28. Anteriormente ya critiqué estas cuestiones en sendos trabajos. Ver: “Un aspecto polémico dela STC
56/1990: ‘El personal a servicio de laAdministracion de Justicia’, RVAP nim 28, 1990, pag. 185y ss.; y en
laintervencion en la Mesa Redonda sobre “ Funciones de los diferentes Cuerposy Carreras’, en la obra colec-
tiva La Oficina Judicial, Vitoria-Gasteiz, 1994, p4g. 211y ss.
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No cabe duda que el legislador organico disponia, pues, de un titulo compe-
tencial que le permitia regular la materia de muy diferentes formasy con distin-
ta intensidad, siempre y cuando se limitase tal operacion a estricto campo de
regulacion normativa via ley organica. Una vez hecha ésta, una lectura correcta
del esgquema conceptual disefiado por el propio Tribunal en torno al acance de
las clausulas subrogatorias de |os Estatutos de Autonomia, debiera haber condu-
cido alaconclusién de que nadaimpedia el desarrollo reglamentario de la mate-
ria por los Ejecutivos autondmicos y, mucho menos aun, la gestion de esos
medios personales por las CC AA.

Sin embargo, la operacién de vaciamiento de las competencias autondémicas
en esta materia se vehiculd, como sefialaba, a través de |la caracterizacion de
€s0S cuerpos como nacionales, asi como mediante el recurso (no expresamente
citado) al articulo 149.1.1 CE y auna mas que discutible dimensién supraauto-
némica de la actividad de esos Cuerpos. De ese modo, la LOPJ de 1985 obvi6
laintervencion de las CC AA en el &mbito del personal al servicio de laAdmi-
nistracion de Justicia. A juicio del TC (aspecto éste que también critiqué en su
momento) el modelo de Cuerpos Nacionales “comporta, evidentemente (...), la
necesidad de un régimen comin en todo € territorio nacional”, aunque de
inmediato el Alto Tribunal tiene que reconocer, como no podia ser de otro
modo, que tal decision “no es la Unica constitucionalmente aceptable”. La téc-
nica del Cuerpo Nacional se justifica con un argumento en mi opinién mera-
mente retérico: “garantizar en forma homogénea, en todas las CC AA, los dere-
chos de los ciudadanos en sus relaciones con la Administracion de Justicia”
(STC 56/1990, fj 10).

Las consecuencias de tal modo de proceder fueron sencillamente demole-
doras para las competencias autondmicas; esa opcion del legislador organico
suponia “la reserva a unas instancias comunes de aquellas actuaciones que,
aun siendo tipicamente gecutivas, pueden afectar en forma decisiva a ele-
mentos esenciales del Estatuto de los funcionarios integrados en Cuerpos
Nacionales a servicio de la Administraciéon de Justicia’. En coherencia con
ese razonamiento, y esta es la conclusion que importa, las CC AA con com-
petencias en materia de Administracion de Justicia quedaban marginadas de
cualquier intervencién de calado en el ambito de la gestion del personal al
servicio de la Administracion de Justicia encuadrado en Cuerpos Nacionales.
Unicamente se les reconocia a aquéllas algunas atribuciones en materia de
provision de destinos y la participacion, mediante las oportunas técnicas de
colaboracion, en el ambito de la formacion y perfeccionamiento de ese per-
sonal.
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Este disefio efectuado por la LOPJ de 1985, y ratificado en sus lineas
maestras por la jurisprudencia constitucional, fue objeto de algunas criticas y
con el transcurso de los afos recibié una remodelacion en la direccion de
reconocer a las CC AA, como no podia ser de otro modo, competencias de
gestion sobre el personal al servicio de la Administracion de Justicia encua-
drado en algunos de | os reiterados Cuerpos Nacionales. No creo gue sea nece-
sario insistir mucho sobre un aspecto en el que me detendré de inmediato,
pero conviene poner de relieve que el disefio efectuado por la LOPJ en este
tema sigue en lineas generales vigente. La configuracion del personal al ser-
vicio de la Administracion de Justicia en Cuerpos Nacionales no aguanta el
mas minimo examen critico que se haga del tema. Unicamente razones cor -
porativas, tefiidas de resistencia al proceso autondmico, pueden justificar que
unos Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y Agentes judiciales se caractericen
como “Nacionales’ con €l exclusivo argumento de que son garantes de los
derechos de los ciudadanos o de que el gjercicio de sus funciones tiene una
dimensién supracomunitaria. Tan endeble es el argumento que al final €l pro-
pio CGPJ en el citado Libro Blanco ha tenido que replantearse necesaria-
mente el papel e inclusive la existencia de tales Cuerpos: “ seria necesario —se
indica— alterar de forma esencial el papel de los Cuerpos Nacionales en la
Administracion de Justicia, e incluso su integracion dentro de la
Administracion autonémica en aquellas CC AA gue hubieran asumido com-
petencias en materia de personal”®. Problema distinto que requiere un trata-
miento especifico por su singularidad es, sin embargo, el de los Secretarios de
Justicia, que también son, pese a las criticas que se ha hecho a esa ubicacion,
personal al servicio de la Administracion de Justicia. De ello me ocuparé de
inmediato.

En cualquier caso, hay que partir por reconocer que un analisis de este
tema requiere diseccionar varios planos, pues la probleméatica de cada nivel
ofrece perfiles y perspectivas diferentes, que, sin perjuicio de que puedan ser
tratadas global mente, es mas correcto metodol 6gicamente afrontar la materia
en cuatro grandes bloques: 1) Los Secretarios Judiciales y €l reparto de com-
petencias en materia de gestion de la Administracién de Justicia; 2) Las com-
petencias de las CC AA en el ambito de Oficiales, Auxiliares y Agentes; 3)
Competencias en materia de Médicos Forenses e Institutos de Medicina
Legal; y 4) El personal laboral a servicio de la Administracion de Justicia.
Veamos.

29. Ver: Libro Blanco..., cit., pag. 320.
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1. Los Secretarios Judicialesy €l reparto de competencias en materia de
gestion de la Administracién de Justicia.

Me interesa ahora Unicamente centrar la atencién en la perspectiva del
Secretario Judicial como “personal al servicio delaAdministracion de Justicia’,
siendo consciente de que lafiguradel Secretario tiene perfiles muy importantes,
tal como se vera cuando se examine todo o que afecta ala Oficina Judicial. En
realidad hay que partir por sefidar que, a pesar de ser discutido por un sector
doctrinal, los Secretarios Judiciales se incluyen dentro del Personal al servicio
de la Administracién de Justicia, como asi por otra parte lo reconoce el Libro VI
delaLOPJ. Sin perjuicio de que, como se hadicho, sus funciones tengan un con-
tenido (en algunos casos) préximo a la funcién jurisdiccional, sean, como tam-
bién se ha indicado, “paragjurisdiccionales’®, puedan ser considerados como
“integrantes del érgano judicial” o, al menos, como “cooperadores necesarios’*,
lo cierto es que seglin la regulacion actual del articulo 455 LOPJ nada impide,
en principio, que las CC AA pudiesen gjercitar determinadas competencias sobre
ese cualificado personal. Es més, la LOPJ, en su articulo 472, Unicamente esta-
blece que “integran un solo Cuerpo”, que serige por las previsiones de la propia
LOPJy de las normas reglamentarias organicas que la desarrollen. Lo cierto es
gue los Secretarios de Justicia no estan expresamente adscritos al Ministerio de
Justicia en la LOPJ, sino que tuvo que ser e articulo 1.1 del Reglamento
Orgénico del Cuerpo, aprobado por Real Decreto 429/1988, de 29 de abril, quien
estipulara que “los Secretarios judiciales, son funcionarios publicos, de carécter
técnico, que constituyen, bajo la dependencia del Ministerio de Justicia, un
Cuerpo Nacional Titulado Superior al servicio de la Administracion de
Justicia”. En consecuencia, la adscripcién de los Secretarios judiciales queda
abiertaen laLOPJ, asi como también queda abiertala posibilidad de quelas CC
AA dispongan de un marco de intervencion (mayor o menor, segiin los casos)
sobre ese personal.

A pesar de que, seglin mi opinidn, no existen impedimentos constitucionales
para gue los Secretarios judiciales pasen a depender funcionalmente (e, inclusi-
ve, organicamente) de las CC AA, € legidador organico, primero, y después €l

30. Ver, a respecto, €l dictamen nimero 103 elaborado por el Consgjo Consultivo de la Generalidad de
Catalufia, donde se afirmaba expresamente que “los articulos 288 a 291 introducen funciones que podriamos
Ilamar parajudiciales, que se encomiendan a los Secretarios Judiciales’ (cursiva mia).

31. Sobre este tema, ver: L. Martin Contreras, “Los secretarios judiciales y las transferencias’. cit., pag.
273. En cualquier caso, la doctrina puso de relieve la timida apuesta de la LOPJ por fortalecer la vertiente de
impulso procesal de los Secretarios Judiciales. Ver, por todos: J. Seoane Cacharrén, “Hacia un modelo euro-
peo de Secretario Judicial”, Documentacion Juridica. V Jornadas de la Fe Publica Judicial, Madrid, 1991, pag.
152y 160.
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Reglamento organico del Cuerpo, hicieron una apuesta por considerar a este
Cuerpo como Nacional y adscribirlo al Ministerio de Justicia. Con ese disefio
normativo las posibilidades de intervencion de las CC AA en este caso se redu-
cen hasta transformarse en minimas. Lajustificacién de la sustraccion alas CC
AA de la transferencia de los Secretarios judiciales, a diferencia del resto de
personal al servicio de la Administracion de Justicia, radica principalmente en
sus cometidos funcionales, y més particularmente en todos aquellos que tienen
que ver con las atribuciones que la LOPJ hace en exclusiva a estos funcionarios
en tareas vinculadas con la Fe Pablica Judicial, |a préactica de las comunicacio-
nes, la gecucion y las tareas relativas a la ordenacion del proceso. De esos
cometidos funcionales del Secretario judicial se ha querido extraer, acentuando
todas sus posibles facetas vinculadas mediata o inmediatamente con la funcion
jurisdiccional, una suerte de colaborador necesario de Juecesy Magistrados en
el gercicio de su funcién, insertandolo de ese modo dentro del nucleo duro de
lo que €l articulo 149.1.5 de la CE denomina como “Administracion de Justicia”
y sustrayéndolo de ese modo de cualquier posible transferenciaalas CC AA.

En cualquier caso, con el disefio normativo actualmente en vigor, las CC
AA estan impedidas de actuar en este ambito. Y la cuestién tiene enorme
importancia por lo que luego diré. EI Reglamento organico de los
Secretarios Judiciales apenas si contempla referencias a las CC AA. Si
exceptuamos la referencia a las CC AA que tengan lengua oficial y a su
valoracion en los concursos de provision de vacantes en esas Comunidades,
recogidaen el articulo 33.7, y que no hace sino reiterar o previsto en el arti-
culo 471 de la LOPJ, nada mas se dice en el articulado de ese Reglamento
que tenga que ver directa o indirectamente con las CC AA. Unicamente la
reforma de la LOPJ de 1994 obligd, como luego detallaré, a afiadir una dis-
posicién adicional en el Reglamento organico de Secretarios judiciales que
es viva muestra de las disfuncionalidades y sinsentidos que el modelo dise-
fado arrastra.

Por lo que aqui interesa, los problemas principales de la configuracion actual
de lafigura del Secretario judicial se sittan en € ambito de la gestion o, s se
prefiere, del funcionamiento de una estructura organizativa clave en la
Administracién de Justicia como es la Oficina Judicial. Sobre este tema me
detendré mas adelante, por ahora basta con subrayar que la dependencia de los
Secretarios judiciales del Ministerio de Justicia complica sobremanera el ya de
por si abigarrado escenario funciona y organizativo de la Administracion de
Justicia, creando, como se ha dicho, “un verdadero galimatias en cuanto a la
direccion de la Oficina Judicial”*. En suma, en todo lo concerniente al estatuto
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juridico de los Secretarios Judiciales, asi como en todos los aspectos concretos
de la gestién de ese Cuerpo, las CC AA apenas tienen nada que decir. Cabe tan
sblo alguna intervencion puntual en ambitos concretos que apenas tienen algun
interés en relacion con |os aspectos nucleares del citado Cuerpo (formacion con-
tinua, etc.).

Sin embargo, la situacién descrita no parece ser satisfactoria segun o recogi-
do en € Libro Blanco de la Justicia, pues alli se expone con claridad que los
Secretarios Judiciales deben adscribirse al Consgjo General del Poder Judicial
(como de hecho lo estuvieron en laLey de 1980), representando esta adscripcion
una excepcion a la atribucion de competencias alas CC AA en materia de per-
sonal a servicio de la Administracion de Justicia. Sin duda es ésta una opcién
vélida por la que se puede inclinar €l legidador, y posiblemente, en el disefio de
soluciones a problema que dibuja €l Libro Blanco, tenga un encgje que ofrece
cierta coherencia (aungque también, como inmediatamente sefialaré, no deja de
suscitar algunas disfunciones). En cualquier caso, es perfectamente coherente,
asimismo, establecer un modelo que, partiendo de premisas muy diferentes a
defendido en €l reiterado Libro Blanco, se asiente sobre la atribucién en favor de
las CC AA de las competencias relativas a los Secretarios judiciales.

2. Las competencias de las CC AA en materia de personal al servicio de
la Administracion de Justicia: € caso de los Oficiales, Auxiliares y Agentes.

Puede sorprender esta afirmacién, pero en lo concerniente a reparto compe-
tencial entre Estado y CC AA en materia de personal a servicio de laAdminis-
tracion de Justicia 'y, méas en concreto, de Oficiaes, Auxiliares y Agentes judi-
ciales, se puede partir del dato de considerar al actual modelo como continuista
con €l sistema establecido en laLOPJ de 1985. Me explico: si bien es cierto que
la reforma de la LOPJ de 1994 ha reconocido (“en su caso”) ambitos de inter-
vencién en favor de las CC AA sobre este tipo de personal, no |o es menos que
la situacién actual, como ahora describiré, solo puede ser calificada de insatis-
factoria. Los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y Agentes judiciales, que repre-
sentan ademas el grueso del personal al servicio delaAdministracion de Justicia,
siguen siendo considerados, segiin veiamos, como Cuerpos Nacionales. Y ello
provocara principal mente una consecuencia de primer orden: la caracterizacion
como nacionales de esos cuerpos, que claramente no supera el mas minimo test
en su justificacion constitucional, supondra una evidente perversiéon en el siste-
ma de reparto competencial. La perversién consiste en que €l reparto de atribu-

32. J. Seoane Cacharrén, “Hacia un modelo...”, cit., pag. 153.
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ciones en la materia no lo realiza la Ley Organica del Poder Judicial, que esla
disposicién normativa llamada por la Constitucion para realizar esa operacion,
sino un Reglamento organico de los Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y Agentes,
para € que no existe una habilitacién especifica que no sea otra que la califi-
cacion genérica de tales Cuerpos como Nacionales. Salvo la referencia genéri-
ca del articulo 456 LOPJ, no se advierte ninguna otra habilitacion concreta en
favor del Gobierno central para que se dicten los reglamentos organicos de los
Cuerpos, como tampoco aparece expresamente vedada la posibilidad de que ese
gercicio reglamentario lo pudieran hacer las CC AA. Tan solo la calificacion
como nacionales de esos Cuerpos parece atribuir, en coherencia con la (polémi-
ca) doctrinarecogidaen la STC 56/1990, al Gobierno central lafacultad de ger-
cer esa facultad reglamentaria.

Pero lo perverso del modelo de reparto no consiste exclusivamente en que sea
el Gobierno central quien apruebe el Reglamento organico de ese personal, sino
gue a través de esa via se esta reconociendo que €l citado Reglamento organico
es una norma delimitadora de competencias entre el Estado y las CC AA, que
puede llegar a condicionar € gercicio de las competencias autonémicas hasta
e punto de que introduzca un régimen juridico para nada previsto en e LOPJ,
y que sOlo una interpretacion desproporcionada de lo que sea un Cuerpo
Nacional pudiera pretender servir como justificacion de ese modo de proceder.
Personalmente, como inmediatamente expondré, esta operacion me resulta
dudosamente constitucional, pues en definitivalo que se estd implantando a tra-
vés de lamismaeslatesis de que las clausulas subrogatorias de |os Estatutos de
Autonomia en materia de Administracion de Justicia operan de acuerdo con lo
previsto en la LOPJ (cosa cierta en términos generales) y también de acuerdo
con lo que disponga €l propio Gobierno central atravésdd gercicio dela potes-
tad reglamentaria, con lo cual se esta desvirtuando €l carécter de esas clausulas
hasta el punto de que las CC AA no gerceran |as competencias reconocidas por
laLOPJ a Gobierno, sino las que éste al finy ala postre les reconozca o reser-
Ve, en su caso.

Las implicaciones que esta cuestion tiene sobre € tema que nos ocupa son de
primera magnitud. El articulo 454 LOPJ, como ya hemos indicado, expone que
“|las competencias respecto de todo el personal al servicio de la Administracion
de Justicia... corresponden a Ministerio de Justicia o, en su caso, a las CC AA
en todas las materias relativas a su Estatuto y régimen juridico...”. De acuerdo
con este precepto, asi como de acuerdo también con el reconocimiento de la
potestad reglamentaria general alas CC AA gue lleva a cabo la disposicion adi-
cional primera, punto dos, no deberia haber, en principio, impedimento alguno
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para que las competencias de desarrollo reglamentario y de gecucion sean
desempefiadas por las CC AA en todo lo que afecta a Oficiales, Auxiliares y
Agentes.

Efectivamente, la Constitucion lo Gnico que exige es gue la determinacion del
Estatuto Juridico del personal al servicio de la Administracion de Justicia se
haga por la LOPJ. Lajustificacién de este modo de proceder es obvia: la deter-
minacién de un estatuto juridico del personal al servicio de laAdministracion de
Justicia diferente a del resto de funcionarios publicos de la Administracion
General Unicamente obedece, seguin sefialaba anteriormente, alas peculiaridades
delafuncién que realizan esos funcionariosjudicialesy al afan por garantizar la
independencia en € funcionamiento de la Administracion de Justicia. En lo
demés, no se advierte por qué deben existir diferentes regimenes juridicos hasta
el punto de convertir alos funcionarios judiciales en una suerte de funcionarios
exentos del régimen general de lafuncién publica. Pero una vez que se ha defi-
nido € estatuto juridico de este personal por laLOPJ, con € detalle que € legis-
lador estime oportuno, nada justifica la intervencién del Reglamento como
medio de delimitar cudles son las competencias del Estado (Ministerio de
Justicia) y cudles las de las CC AA.

La perversion del modelo se advierte con nitidez en la endeble justificacion
gue de la operacion descrita se hace en laexposicion de motivos del Real Decreto
249/1996, por e que se aprueba € Reglamento Organico de los Cuerpos de
Oficiales, Auxiliares y Agentes. Dos pasgjes de esa exposicion de motivos nos
serviran de muestra. El primero: “ Esta nueva redaccion dadaal precepto (serefie-
rea articulo 455 de laL OPJ) recoge por tanto, de forma expresa, laposible asun-
cion de competencias por parte de las CC AA en relacion con € persona al ser-
vicio de la Administracién de Justicia. Sin embargo, para que dicha asuncion
pueda ser articulada en la préctica, es necesario contar con una base juridica sufi-
ciente que defina con precisién e estatuto juridico del personal afectado por €
posible traslado de funciones, procediendo a deslindar las competencias entre la
Administracién del Estado y las CC AA...". El segundo: “por expreso mandato del
articulo 122.1 de la Constitucion, la regulacion del Estatuto juridico de todo €
persona a servicio de la Administracion de Justicia se encuentra en la Ley
Organica dd Poder Judicial, pero ésta recoge las lineas generales de dicho
Estatuto, que es desarrollado por 1os Reglamentos organicos de cada Cuerpo”.

En esos términos se pretende justificar, por tanto, la nitida operacién de des-
linde que va allevar a cabo el Reglamento de |os reiterados Cuerpos. La LOPJ,
en efecto, no contiene Mas que previsiones muy genéricas (a excepcion, claro
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esta, de la caracterizacién de Cuerpos Nacionales). Entre ellas cabe destacar, en
primer lugar, la prevision de que tales funcionarios actuaran bajo la dependen-
cia directa del Secretario (de ahi la importancia de la adscripcion de éste); en
segundo lugar, determina sus funciones; y, en tercer plano, indica (cuestién que
desmiente parcialmente el caracter nacional de los cuerpos) que las pruebas de
seleccién y perfeccionamiento podran territorializarse, 1o cual implica que, de
superarse las pruebas, € destino sera obligatorio en las vacantes de ese ambito
territorial. De otro lado, en la provisién de vacantes se hace tan slo referencia
a“que las plazas se adjudicaran alos solicitantes de mayor antigliedad de servi-
cios efectivos en € Cuerpo”, esto representa la opcion del legislador organico
por € sistema més tradicional y mas alejado a su vez de |os principios constitu-
cionales de mérito y capacidad, asi como de eficaciay eficiencia. Parece, pues,
gue a la Administracién de Justicia no se le aplicaran esa serie de principios
consgtitucionales que son consustanciales al modo y manera de actuar de la
Administracién Genera del Estado®.

Con ese planteamiento descrito puede ser facil comprender, por tanto, que €l
Reglamento organico cologque alas CC AA en una posicién de absoluta debili-
dad institucional por lo que corresponde a la gestién de esos medios personales.
Ni que decir tiene que de lo expuesto parece deducirse que en cuanto a potesta-
des normativas € margen de actuacién autonémica es inexistente. Ya he dicho
lineas atras que tal razonamiento me parece escasamente consi stente. Pero donde
se encuentra el punto central del problema es en € campo de las competencias

33. Este criterio de la provision de puestos por rigurosa antigliedad parece ser un elemento consustancial
a Poder Judicia y alaAdministracion de Justicia, pues se aplica tanto en la provision de plazas de Jueces y
Magistrados (aunque con notables excepciones), como en las del persona a servicio de laAdministracion de
Justicia, Secretarios incluidos. La razén de aplicar este sistema se anuda en el fundamento de garantizar la
independencia del Poder Judicial, pero tal argumento se muestra inconsistente si tenemos en cuenta que
mediante este sistema se estan sacrificando principios constitucionales de notable calado, tales como la efica-
ciay eficiencia en la prestacion de los servicios, asi como, sin duda, € principio de mérito y capacidad. La
opcidn por este sistema deja claramente entrever que en el campo del Poder Judicial, asi como también en el
terreno del personal a servicio de laAdministracion de Justicia, la opcion del legislador ha sido lade implan-
tar un modelo burocrético tradicional de rancio sabor decimondnico. Ver, sobre este tema, las interesantes
observaciones de L. M2 Diez Picazo, “Problemas y tensiones de la judicatura’, Revista de Occidente, nim.
179, abril 1996, pag. 45y ss. Ciertamente, como decia, €l sector de la Justicia es uno de los escasos dmbitos
de laburocracia estatal en el que rige la preferenciadel criterio de la antigliedad como elemento central de la
carrera administrativa. Este sistema se muestra inadecuado para hacer frente a los requerimientos de cualquier
organizacion publica moderna. Una critica a sistema, por lo que afecta a personal a servicio de la
Administracion de Justicia, puede encontrarse en A. J. Albarrén Oliveira, “Intervencion en la Mesa redonda:
ingreso, provision de vacantesy promocion en los diferentes Cuerposy carreras’, La Oficina Judicial, cit., pag.
239, quien afirma que esta sistema de provision de puestos por antigiiedad “choca frontal mente con cualquier
principio racional de organizacion del trabajo en virtud de parédmetros de responsabilidad, delegacién de atri-
bucionesy retribucién adecuada a perfil del puesto de trabajo”.
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autondmicas de ejecucion en materia de personal al servicio de la
Administracion de Justicia, pues las CC AA pasan a transformar se en entidades
de gestion tuteladas e infraordenadas a la Administracion del Estado (particu-
larmente al Ministerio de Justicia). Debo insistir una vez mas en que tal opera-
cion, muy apesar del calificativo de estos Cuerpos como Nacionales, esami jui-
cio de més que dudosa constitucionalidad.

En efecto, la calificacion de los Cuerpos como Nacionales implica adscribir-
los organicamente al Ministerio de Justicia, sin perjuicio de que, en su caso,
dependan de una Comunidad Auténoma. No considero de recibo, como antes
decia, que unos funcionarios gque pertenecen alos grupos de titulacion inferiores
de la escala sean considerados como Cuerpos Nacionales en relacién alas fun-
ciones que desarrollan, que con ligeras variantes son las mismas que pueden
desempefiar cualquier otro empleado publico de la Administracion General del
Estado o de la Comunidad Auténoma. Pero donde se condiciona injustificada-
mente e gercicio de competencias autondémicas es en tres momentos muy
importantes de larelacién funcionarial de ese personal. A saber.

En primer lugar, en el acceso, pues las pruebas son convocadas por el Ministerio
de Justicia y, 1o que es méas importante, con un Tribunal calificador Unico, pre-
viéndose que cuando se desarrollen procesos selectivos de formaterritorializada, se
designen Tribunales del egados que seran nombrados por € Ministerio de Justicia
a propuesta de los Grganos correspondientes de las CC AA; correspondiendo al
Tribuna cdificador anico la direccién de todo € proceso selectivo. En segundo
lugar, en lacelebracién del Curso de formacidn que podra ser selectivo como parte
del proceso de acceso, pues en este caso las CC AA podran impartirlo sempre y
cuando haya sido previamente homologado por e Centro de Estudios Juridicos de
la Administracién de Justicia. Y, en tercer lugar, en laprovisién de vacantes, donde
d Ministerio de Justicia, previo informe de las CC AA, aprobara las bases-marco
alas que se gustaran las distintas convocatoria e, inclusive, aprobara e programa
informético necesario para la adjudicacion de destinos.

Todas esas previsiones suponen, como decia, una precisa delimitaciéon de
competencias entre Estado y CC AA en lamateria. Asi pues, en materia de ges-
tién de personal, sin perjuicio de la intervencion del CGPJ a través de la
Inspeccién, Ministerio de Justiciay CC AA sereparten lasfuncionesincluso ge-
cutivas, 1o cual condiciona la operatividad del modelo y dificulta alin més la
implantacién de un sistema racionalizado de gestién de recursos humanos en la
Administracién de Justicia.

Asimismo, aungue no es tema objeto de este trabajo, en aguellas CCAA que
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dispongan de lengua oficia el conocimiento de ésta podra ser valorado como
mérito en el acceso y en la provision, pero en ninglin caso se exige € conoci-
miento del idioma como requisito para acceder a las plazas, lo cual sitta ala
Administracion de Justicia en una posicion netamente distinta a resto de
Administraciones publicas y permite aventurar gue en un plazo razonable esta
cuestién pasara a ser uno de los principales problemas de ese sector de la
Administracion.

3. Competencias de las CC AA en materia de M édicos Forenses.

De acuerdo con € articulo 454.2 de la LOPJ, los Cuerpos de Médicos
Forenses tienen asimismo caracter de Cuerpos Nacionales. Son calificados
como Cuerpo Titulado Superior a servicio de la Administracion de Justicia, y
son destinados a Instituto de Medicina Legal o a Instituto de Toxicologia.

El Real Decreto 296/1996, de 23 de febrero, por € que se aprueba €
Reglamento Organico del Cuerpo de Médicos Forenses, reproduce en lineas
generales |os problemas sefialados en el caso de Oficiales, Auxiliaresy Agentes.
Asi, en su articulo 1, se adscribe este Cuerpo organicamente al Ministerio de
Justicia, y se afiade que dependera de este Ministerio o delas CCAA “en los tér-
minos establecidos en este Reglamento”. Unavez més € reglamento actdia como
norma delimitadora de competencias, y ello se observa con particular claridad,
por gjemplo, en que € articulo 4.4 establece que las normas de convocatoria de
oposiciones se aprobaran por € Ministerio de Justicia, “previo informe de las
CCAA”.

Los Médicos Forenses, através de su insercion en los Institutos de Medicina
Legal, pueden ser transferidos alas CC AA con competenciaen la materia, pero
serd el Ministerio de Justicia quien determine, segin prevision de la LOPJ (art.
503) las normas de organizacién y funcionamiento de esos Institutos, asi como
las reglas generales de actuacion de esos Médicos Forenses. Los citados
Institutos se ubicaran en las capitales de provincia en las que tengan su sede los
Tribunales Superiores de Justicia, sin perjuicio de que podran existir Institutos
de Medicina Legal en las restantes ciudades “con el ambito que reglamentaria-
mente se establezca por el Gobierno a propuesta del Ministerio de Justicia o, en
su caso, de la Comunidad Auténoma afectada con competencias en la materia”.
Como bien puede vislumbrarse, la intervencion de las CC AA en la configura
cion de esos Institutos de Medicina Legal no llega a otro nivel que € de mera
propuesta, situandose las competencias normativas en manos del Gobierno cen-
tral. Las atribuciones autondmicas en este campo se limitan exclusvamente ala
gestién de esos centros de acuerdo con lo dispuesto en la normativa reglamenta-
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ria

4. El personal laboral al servicio dela Administracion de Justicia.

En otro orden de cosas, la LOPJ permite, por un lado, la creacién de otros
“Cuerpos Nacionales’ por ley (art. 454), para encuadrar dentro de esas estructu-
ras alos profesionales y expertos, configurando atal efecto Cuerpos Técnicos o
Escalas especializadas, reenviando muchas de las cuestiones relativas a su esta-
tuto juridico a lo que determine en su momento un Reglamento (art. 508.2
LOPJ). Asimismo, se admite la posibilidad expresa de que el Ministerio de
Justicia proceda a la contratacion de personal laboral. Esta prevision del articu-
lo 508.3 LOPJ fue interpretada por € Tribunal Constitucional en € sentido de
gue en ese caso la clausula subrogatoria podia perfectamente entrar a operar y a
las CC AA con competencia en la materia se les permitia en consecuencia pro-
ceder a la contratacion de personal laboral al servicio de la Administracion de
Justicia. Esta es habitualmente la via por medio de la cual se vinculan con la
Administracion de Justicia una serie de especialistas y profesional es que no pue-
den ser encuadrados en los Cuerpos tradicionales (Informéticos, Psicdlogos,
Traductores, €tc.).

VIIl.- Capitulo aparte merece toda la problemética ligada a la Oficina
Judicial o, s se prefiere, alaorganizacion administrativa del servicio publico de
laAdministracién de Justicia. Es éste un punto particularmente importante y en
el que se advierte una concurrencia de atribuciones de las diferentes instancias
con responsabilidades en € campo de la Administracién de Justicia. En este
ambito actiian con diferentes niveles de intensidad tanto los 6rganos de gobier-
no del Poder Judicial (Consgjo General del Poder Judicial, Salas de Gobierno del
Tribunal Supremo, Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia,
Presidentes, Jueces Decanas, etc.), como los Gobiernos central (principa mente
através del Ministerio de Justicia) y autondmicos. Se puede calificar, pues, que
la Oficina Judicial representa un tipico espacio administrativo abarrotado de ins-
tancias de gobierno, con tal densidad que, en algunos casos, se produce €l efec-
to inverso a perseguido: la multiplicacion de niveles de gobierno esta generan-
do déficits manifiestos de gobernabilidad en la organizacion de la
Administracion de Justicia. En efecto, este reparto complejo de responsabilida-
des provoca problemas obvios de coordinacion y de funcionamiento eficaz y efi-
ciente.

Laimportancia de este tema se ve fortalecida, sin duda, por € relieve que €
propio Libro Blanco presta atodos |os temas relativos a la gestién piblica como
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medio de mejorar € funcionamiento de laAdministracion de Justicia. S6lo hace
falta examinar €l Capitulo 111 del citado Libro, pare ser conscientes de la tras-
cendencia que recibe e tratamiento de la Oficina Judicial en € conjunto de
medidas de reforma auspiciadas por e CGPJ. El fortalecimiento de la idea de
servicio publico que subyace en todo el planteamiento del Libro Blanco, encuen-
tra una correspondencia clara en la articulacion de una Oficina Judicial adapta-
da alos requerimientos de una sociedad que se encuentra a las puertas del siglo
XXI.

En esta cuestiéon si se quiere conocer en qué medidaintervienen en este ambi-
to las CC AA conviene exponer sintéticamente cudl es la situacién actual de la
Oficina Judicia en lo que afectaa reparto de responsabilidades sobre su estruc-
turacion y funcionamiento, examinar acto seguido las recetas que se contemplan
pararacionalizar su estado actual, y establecer, por Gltimo, algunas conclusiones
sobre este tema, vinculadas eso si con la distribucién de competencias en la
materia, que es afin de cuentas el tema objeto de estas lineas.

Por o que respecta a diagnostico general que ofrece actualmente la Oficina
Judicial no es preciso insistir mucho en una serie de ideas que estan plenamen-
te arraigadas: hay unainsatisfaccion general por su funcionamiento, su disefio es
fuente de numerosas disfunciones, se detecta una necesidad urgente de reforma,
asi como se incide en que debe haber una vinculacién estrecha del modelo de
OficinaJudicial con lanaturaleza prestacional del servicio publico. Sin perjuicio
de ese diagndstico, ciertamente poco optimista, o que aqui nos interesa es otra
cuestion ligada directamente con el problema expuesto: tal como ha reconocido
e Libro Blanco, “la multitud de titulos competenciales que confluyen sobre la
oficinajudicial” representa”un factor generador de disfunciones’*.

Esta afirmacién se contrasta fielmente si tenemos en cuenta que sobre la

34. Ver: Libro Blanco de la Justicia, cit., pag. 111. En términos parecidos se habia expresado yaV. Garcia
Hidalgo, en “Intervencién en la Mesa Redonda: Distintos érganos con competencia en materia de
Administracion de Justicia’, La Oficina Judicial, cit., donde afirmaba lo siguiente: “En principio, y sin perjui-
cio de posteriores consideraciones, nos atrevemos a asegurar que no puede funcionar razonablemente bien una
Oficina Judicial bajo este marasmo de titulos competenciales’ (pag. 40). Ver asimismo: J. M. Alvarez-
Cienfuegos Suérez, “Intervencién en la Mesa Redonda: Organizacion, estructura y disefio de las Oficinas
Judiciales’ (La Oficina Judicial, cit.), donde exponia algunos de los males del disefio de la Oficina Judicial:
“Los problemas de laAdministracion de Justicia son, ami juicio, estructurales: denuncian unafalta, casi abso-
luta, de organizacion, lainadecuacion de |os sistemas operativos, la carencia de métodos de trabajo racionales,
la desconexion entre 6rganos de una misma jurisdiccion y, lo que es més grave, la ausencia de un modelo per-
filado, elaborado —fruto de muchas horas de reflexién— sobre la organizacion de la futura Oficina Judicial”

(pég. 135).
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OficinaJudicial inciden, directa o indirectamente, todas lasinstitucionesy érga-
nos con competencias en materia de Justicia. De tal modo que es en esta cues-
tién donde se produce un verdadero aluvién de instituci ones que proyectan com-
petencias de diferente intensidad y alcance sobre un érgano administrativo que
debe atender para su funcionamiento 6rdenesy directrices que proceden de una
multiplicidad de niveles de gobierno, y 10 que es méas importante que pueden no
coincidir ni en sus contenidos ni en sus finalidades y, en cualquier caso, pueden
resultar, en ocasiones, plenamente incoherentes. Cualquier minimo conocedor
de las pautas de funcionamiento de una organizacion sabe acienciacierta que es
materialmente imposible que ante tal dispersion y cruce de responsabilidades
una unidad administrativa pueda ofrecer respuestas minimamente positivas.

En este sentido no debe olvidarse que los planos de intervencion de las dife-
rentesinstituciones en las Oficinas Judicial es puede resumirse del modo siguien-
te. El Consgjo General del Poder Judicial dispone de titulos competenciales para
intervenir normativamente en la Oficina Judicial (desde € titulo genérico del
110.2 LOPJ, primer péarrafo, hasta titulos mas especificos contemplados en dife-
rentes apartados del mismo articulo 110.2. Asimismo & Consegjo dispone de la
facultad, estavez gecutiva, de inspeccionar los Juzgados 'y Tribunales. En cual-
quier caso, las atribuciones del Consgjo sobre la Oficina Judicial no son, a
menos hasta la fecha, de gestién. Las Salas de Gobierno, por su parte, gozan de
facultades de propuesta para “la adopcion de medidas que juzguen pertinentes
para mejorar la Administracion de Justicia’, asi como otras de impulso y cola-
boracion (art. 152.1 LOPJ). Particular importancia tienen, sobre todo por €l
relieve que seledaen El Libro Blanco, |os servicios comunes, que seguin €l arti-
culo 272.1 de la LOPJ se pueden establecer dependiendo de los Decanatos y de
las Audiencias Provinciales®. Lo cierto es que esaimportancia que le concede el
Libro Blanco contrasta con la escasisima atencion que le ha concedido la LOPJ
al establecer Gnicamente una regulacion incidental de la cuestion en el articulo
272. Esta breve regulaciéon debera ser objeto, ajuicio del Libro Blanco, de un
desarrollo reglamentario por parte del Consgjo General del Poder Judicial, en
donde se contemplen algunas cuestiones necesitadas de concrecién (ainstancias
de qué érganos se constituyen, en qué casos, cudles seran sus atribuciones, qué

35. Los servicios comunes son, como indica el propio Libro Blanco de la Justicia, “una de |as piezas cla-
ves en lareforma de la Oficina Judicial” (pag. 123). El fortalecimiento de estos servicios permitira, sin duda,
una mayor racionalizacion de la estructura administrativa de la Administracion de Justicia, asi como liberar a
los Juzgados de muchas tareas que son repetitivas. Un estudio de caso en A. Gerra Gimeno, “Intervencion en
laMesa Redonda: Organizacion, estructuray disefio de la Oficina Judicial”, La Oficina Judicial, cit., pag. 147
y ss., donde explicala puesta en marchadel Servicio Comun de Notificacionesy Embargos para los Juzgados
de Primera Instancia del Partido Judicial de Bilbao.
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estructura directiva deberan tener, etc.)®.

Por otro lado, |as competencias del Gobierno central sobre la Oficina Judicial
se proyectan en varias direcciones. Tal como se vera, el Ministerio de Justicia
dispone de competencias en materia de estructura y plantillas de los servicios
comunes (art. 274.4 LOPJ). También en las CC AA gue no han asumido com-
petencias en materia de Justicia, €l Ministerio del ramo gjerce importantisimas
atribuciones en todo lo que concierne a direccion y gestion de la Oficina
Judicial, tanto en medios personales, como materiales y financieros. Esto supo-
ne en la préactica e mantenimiento de un disefio de Oficina Judicial de naturale-
za preconstitucional, donde el Ejecutivo central, sin perjuicio de las competen-
cias que puedan mantener en su caso |os rganos de gobierno del Poder Judicial,
sigue disponiendo la practicatotalidad de |os aspectos de infraestructura del ser-
vicio publico de la Justicia

A pesar de €dlo, €l reparto de responsabilidades en lo atinente a la Oficina
Judicial no estd completamente establecido. Hay, en efecto, algunos elementos
de notable complgjidad que dificultan una delimitacién precisa de atribuciones.
Esto se observa con particular claridad en lo que afecta a la direccion de la
Oficina Judicial, pues tal cuestion esta atribuida directamente al Secretario, sin
perjuicio de la superior direccion (en cuanto a jefatura directa del personal) de
juecesy magistrados (art. 473.2 LOPJ)¥. Tal dualidad de atribuciones directivas
sobre una misma unidad organizativa no produce mas que distorsiones en el fun-
cionamiento cotidiano, de ahi que se haya manifestado que “resulta indispensa-
ble establecer una distincién clara entre la funcién directiva del Juez y la del
Secretario Judicial”*. Bien se puede observar, por tanto, cémo en un campo de
notable importancia, cua es la direccién de la Oficina Judicial, la competencia
principal esta atribuida expresamente al Secretario, aungque se establece una

36. Ver: Libro Blanco de la Justicia, cit., especialmente pag. 123y ss.

37. Unaespecificacion de las funciones de |os Secretarios Judiciales como directores de la Oficina Judicial
se encuentra en el articulo 8 del Reglamento orgénico del Cuerpo de Secretarios Judiciales aprobado por Real
Decreto 429/1988. La confusion de responsabilidades sobre la direccion de la Oficina aparece nitidamente
enunciada en la diccién del articulo 8.2, pues después de conferir un amplio catdlogo de atribuciones a los
Secretarios en materia de direccion, determina que esas funciones se entienden “sin perjuicio de las faculta-
des de los Jueces y de la superior direccion inspeccion de la oficinajudicial que les corresponde”. No obstan-
te, aflade como Ultimo inciso: “En caso de discrepancia, € Juez o Presidente debera expedir las correspon-
dientes instrucciones por escrito”. Esta limitacion a las funciones directivas gjercidas por los Jueces supone,
a menos, que las discrepancias deban motivarse en todo caso.

38. J. A. Xiol Rios, “Lareforma de la Oficina Judicial”, La Oficina Judicial, cit., pag. 23. Sin embargo,
esa distincion de responsabilidades no termina de ser muy precisa, aunque este autor defiende que “al
Secretario debe corresponder |a funcion de direccidn organizativa en los 6rganos unipersonales, en las Saasy
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direccién mas alta en favor de Jueces y Presidentes que puede resultar disfun-
cional si no se separan claramente |0s espacios respectivos de responsabilidad.

Ni que decir tiene que en este terreno, la direccién de la Oficina Judicial, a
las CC AA que hayan asumido competencias en la materia (y hayan recibido €l
correspondiente traspaso de servicios) no les cabe otro recurso gque la prevision
recogida en la disposicion adicional primera del Reglamento Organico de
Secretarios, adaptado en 1996 tras e impulso al proceso de traspaso de medios
personales: los Secretarios, en calidad de Jefes de Personal, colaboraran “con
los drganos competentes de la Comunidad Auténoma para la efectividad de las
funciones que ostenten en materia de medios personales y materiales al servicio
delaJdusticia’, estando obligados “a respetar |las comunicaciones 6rdenes e ins-
trucciones que reglamentariamente reciban de los 6rganos competentes de las
CCAA", siempre que éstas se gjusten alos términos de la transferencia. Pero la
posicion institucional de las CC AA en este tema se encuentra tremendamente
debilitada si tenemos en cuenta que € Gobierno central (y, en particular, €
Ministerio de Justicia) se reserva parasi (ya sea por medio delaLOPJ o por los
Reglamentos organicos del personal al servicio de la Administracion de Justicia)
funciones de carécter fundamental parael correcto funcionamiento de la Oficina
Judicial. Asi, Gobierno central mantiene sus potestades reglamentarias paranor-
mar sobre los Cuerpos Nacionales de Administracion de Justicia, condicionan-
do completamente el disefio que pueda hacerse de la Oficina Judicial através de
esavia. Asimismo, € Ministerio de Justicia retiene para si importantes cometi-
dos de naturaleza gjecutiva gue hipotecan cualquier medida de naturaleza orga-
nizativa. Tal es el caso, por gemplo, del articulo 272 de laLOPJ, al referirse a
la determinacion de la estructura y plantillas de los servicios comunes.

Las CC AA con competencias en lamateria disponen, por su parte, de la atri-
bucién principal de proveer o suministrar medios materiales, asi como de dotar
de infraestructuras adecuadas a |la prestacion del servicio, pero tales funciones
estan también limitadas por otras muchas variables. Asi, su operatividad se vera
reducida en lapréctica aladotacion de un marco instrumental adecisionestomar
das en otros foros, complicando sobremanera una intervencion minimamente
eficiente sobre €l espacio de las unidades administrativas calificadas como

en los servicios comunes que puedan constituirse”, mientras que “sdlo las funciones de direccién integradas
en la potestad jurisdiccional corresponde directamente a juez’. “En lo demés —afiade—, debe reservéarsele
Gnicamente una funcién revisora o de superior direccién del funcionamiento del érgano en sus aspectos orga-
nizativos’. Lo cierto es que con ese deslinde funcional sigue existiendo una zona de sombra o de confluencia
de responsabilidades que no termina de clarificarse.
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Oficina Judicial. Unicamente en el plano de la informatizacion de las unidades
administrativas se podraintervenir algo en laracionalizacion del sistema admi-
nistrativo judicial®. Es cierto, en cualquier caso, que la adopcién de medidas de
reforma de la Oficina Judicial debe tener en cuenta de formainexorable las atri-
buciones conferidas a las CC AA en la provision de medios materiales, pero
éstas dificilmente pueden actuar sobre la estructura'y organizacion de esas uni-
dades prescindiendo de los planteamientos que en su caso pueda tener €
Ministerio de Justicia.

Mayores dificultades alin plantea uno de | os el ementos capitales en todo dise-
fio organizativo: el personal. En el ambito de los recursos humanos hay que tener
en cuenta que las CC AA disponen Unicamente de competencias parciales sobre
parte del personal al servicio de la Administracion de Justicia. En realidad, esas
competencias se limitan alo que podiamos denominar como administracién de
personal (pago de néminas, declaraciéon de situaciones administrativas, €etc.),
careciendo de atribuciones exclusivas en relacion con la gestion de personal
(seleccion, provision de puestos y disefio de carreras, aprobacion de plantillas),
pues tales tareas deben compartirlas, cuando menos, con el Ministerio de Justicia
a que el Reglamento organico confiere atribuciones capitales en esas materias.
Las CC AA no tienen, pues, ninguna posibilidad efectiva de llevar a cabo una
politica de personal, al no disponer de los instrumentos normativos necesarios
para impulsarla. Tal como he reiterado alo largo de este estudio, |as potestades
normativas, en virtud de la calificacién de los Cuerpos como “nacionales’, se
confieren en exclusiva a Gobierno central.

El colmo de la paradoja, a mi juicio, estriba en que habiendo sido traspasa-
dos los medios personales a diferentes CC AA, éstas deban, sin embargo, some-
ter ala aprobacion del Ministerio de Justicia las plantillas correspondientes alos
Organos radicados en su territorio (art. 50 del Reglamento Organico de Oficiales,
Auxiliares y Agentes). Por tanto, ni siquiera en un ambito tan ligado a la orga
nizacion como es la plantilla de |las unidades administrativas pueden las CC AA
gercitar sus competencias. Esta limitacion reglamentaria a la actuacion de las
CC AA supone una contradiccién con e minimo gercicio de competencias en
materia de personal al servicio de laAdministracion de Justicia. En este punto

39. Ver, al respecto, las medidas encuadradas en el Informe del Gobierno Vasco Propuesta de
Modernizacién de la Administracion de Justicia, Vitoria-Gasteiz, 1991, en especial péag. 89y ss. Asimismo,
sobre el papel de lainformatizacion en lagestién judicial, ver: J. Débalo Taboada, “Intervencion en laMesa
Redonda: Organizacion, estructuray disefio de las Oficinas Judiciaes’, La Oficina Judicial, cit., pag. 178 y
Sss.
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la incoherencia del sistema toma visos preocupantes; se traspasa el personal al
servicio de la Administracion de Justicia a algunas Comunidades, pero Unica-
mente se quiere que las Comunidades “administren” aspectos concretos e ino-
cuos de ese personal, reconociendo que todo lo que es €l disefio normativo y la
gestion de ese personal debe seguir principalmente atribuido al Gobierno cen-
tral y al Ministerio de Justicia. Un si pero no, un no pero si, que a final genera
desconcierto y caos en la aplicacién de esa politica concreta al ambito organi-
zativo. A mayor abundamiento, se puede dudar razonablemente de que esa atri-
bucién del Reglamento orgéanico al Ministerio de Justicia para que éste aprue-
be las plantillas del personal de Oficiales, Auxiliaresy Agentes, seaen si misma
constitucional, puesto que la LOPJ nada dice a respecto (salvo lareferenciaa
los servicios comunes, pudiendo entrar en accién la clausula subrogatoria en
favor de las CC AA), actuando aqui una vez mas el Reglamento como norma
delimitadora de competencias sin que exista ninglin apoyo explicito paraello.

Por otra parte, con la adscripcién de los Secretarios Judiciales (que son, no
se olvide, los “directores’ de la Oficina Judicial) a Ministerio de Justicia, se
impide alas CC AA actuar en este terreno (como no sea a través de vias indi-
rectas, tales como la formacion). Sin embargo, para evitar las contradicciones
derivadas de que las Comunidades tengan competencias en materia de personal
y no las puedan gjercer directamente porque €l Jefe de Personal de la Oficina
Judicial (sin perjuicio de los Jueces) es €l Secretario, se tuvo que establecer una
obligacion de colaboraciéon y una extraia dependencia funcional en algunos
casos, tal como reconoce la disposicion adicional primera de su Reglamento
Organico.

De lo expuesto, bien se puede concluir que €l espacio de intervencion auto-
némica sobre € servicio publico de la Justicia es notoriamente limitado y de
muy dificil g ercicio. El solapamiento de atribuciones, responsabilidadesy facul-
tades de unasyy otras instancias esta dafiando seriamente laimagen de la Justicia,
aparte de impedir cualquier proceso de racionalizacion de sus estructuras admi-
nistrativas. Como ha recordado recientemente Luis Lopez Guerra, “ esta disemi-
nacion de funciones dificilmente puede considerarse como conducente a una
gestion eficiente®.

De ahi que no quepa extrafiarse que € propio Consejo Genera del Poder
Judicia haya incorporado como uno de los elementos principales de la agenda

40. L. Lopez Guerra, “El gobierno de los jueces’, Anuario. Parlamento y Constitucion, Cortes de Castilla
La-Mancha/Universidad de Castilla La-Mancha, nim. 1, 1997, pag. 31.
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deintervencion del Libro Blanco la adecuacion de la Oficina Judicial aun nuevo
disefio que gire sobre un reparto mas preciso de responsabilidades en la materia.
Aqui encuentra su légica, sin duda, |a apuesta por una potenciacion de los ser-
vicios comunes, una redefinicion de la Oficina Judicial tradicional, laimplanta-
cion de un nivel gerencial y la nueva configuracién funcional de los Secretarios
Judiciales, asi como su adscripcién a Consgjo General del Poder Judicial, y €
necesario impulso de todas | as técnicas de coordinacién y colaboracion interins-
titucional. También en este plano encuentra su sentido lalimitacién funcional del
Ministerio de Justiciay la apuesta por dotar de un mayor campo de atribuciones
alas CC AA.

Siendo cierto que € disefio que establece el Libro Blanco en esta materia
ofrece elementos de interés y un marco de relativa innovacion, también lo es, no
obstante, que no termina por configurar un reparto preciso de responsabilidades
en e ambito que estamos examinando. No es tarea de estas lineas profundizar
sobre este tema, basta por ahora referirse a que la apuesta de reordenacion insti-
tucional que anida en las consideraciones del Libro Blanco de la Justicia tam-
poco termina, a nuestro juicio, con las incertidumbres y zonas de sombra del
reparto de atribuciones en materia de organizacion y persona al servicio de la
Administracion de Justicia. Las propuestas del Consgo giran acertadamente,
como es sabido, en la doble direccion de fortalecer las competencias de éste y
las delas CC AA, pero naufragan ala hora de articular en la préactica algunas de
esas cuestiones. Pues dificilmente se puede considerar operativo un sistema en
€ que los érganos de gobierno del Poder Judicial van a asumir competencias de
gestién en ambitos tales como la Oficina Judicial y la direccién de esa Oficina,
siendo éstas ademéas competencias de una intensidad que no casa bien con €
caracter y naturaleza de esos 6rganos™. En mi opinion caben otras opciones apar-
te de la defendida por €l Consgjo, y entre ellas destaca el fortalecimiento insti-
tucional de las CC AA en todo lo que afecta a medios materiales, personales y
financieros de laAdministracién de Justicia, reconociendo, inclusive, campos de
intervencion en la Orbita de la potestad reglamentaria. Ese fortalecimiento ten-
dria que ir necesariamente acompariado de una intensificacion importante de los

41. Esa objecion ya fue formulada en su dia por J. A. Xiol Rios (“Reforma de la Oficina Judicia”, cit.,
pag. 32), quien refiriéndose a Consejo General del Poder Judicial, decialo siguiente: “ Tampoco creo que deba
atribuirseles mas competencias de gestion que |as estrictamente indispensables, pues la composicién del érga-
no como colegio deliberante compuesto por veintitin juristas no parece ser la més adecuada para ello”. Este
razonamiento en cierta medida puede trasladarse también alas Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores
de Justicia, pues € intento del Libro Blanco de “maodificar su composicién y estructura, en orden a su conver-
sion en érganos de gestion verdaderamente eficaces’ (pag. 323), es unaidea que tiene una articulacion préacti-
ca notablemente dificil (al margen de que requiera modificaciones legislativas de calado).
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instrumentos de colaboracion y coordinacion entre Consejo General del Poder
Judicial, el resto de érganos de gobierno, Ministerio de Justiciay las CC AA.
También para ello seria necesario € traspaso de |os Secretarios Judiciales a las
CC AA o, en su defecto, una modificacion legislativa que sustrajera del ambito
de atribuciones de este Cuerpo todo o concerniente a la vertiente organizativay
de personal delas unidades administrativas, permitiendo de ese modo lacreacion
de niveles gerenciales en laAdministracion de Justicia, con € fin de que € fun-
cionamiento del servicio publico se pueda asentar en criterios de eficacia, €fi-
cienciay economia. De ese modo se evitaria, ademas, que la Administracion de
Justicia permanezca como €l Ultimo reducto de una Administracién decimono-
nica, tradicional, burocratizada y escasamente funcional. En este necesario pro-
ceso de cambio tiene un papel trascendental la conformacion de un nuevo dise-
fo institucional que reordene la actual situacion cadtica que presenta € reparto
de responsabilidades en €l ambito de la Administracién de Justicia. Sin esa pre-
misa, cualquier proceso de reforma que se pretenda esta condenado al méas rotun-
do de los fracasos.
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| .— Los derechos del publico como presupuesto

El derecho a recibir informacion reconocido por la Constitucion espafiola
(CE) en € articulo 20.1.d), es una manifestacion especifica de un derecho de
contenido més amplio como es el "derecho a comunicar y recibir informacion
veraz por cualquier medio de difusion”. Lo es porque se trata de un derecho fun-
damental de las personas 'y, por esta razon, elemento bésico del Estado demo-
cratico. Sus sefias de identidad dependen, y mucho, de cdmo los poderes publi-
cos aseguren la efectividad de las formas y |os contenidos a través de los cuaes
laemisién y larecepcion de lainformacion se exprese. Pero, desde un punto de
vistamas coyuntural, el andlisisjuridico del derecho arecibir informacion cobra
especial relevancia en el contexto de la actual legislatura espafiola, en razén de
lanueva legislacion que en los Ultimos meses se haincorporado al ya proceloso
ambito normativo que regula las diversas formas de comunicacion y, en conse-
cuencia, de recepcion de informacion. Nueva legislacion que pretende legitimar
su bondad invocando conceptos juridicos como € basado en la defensa del inte-
résgeneral, o el centrado en latuteladel derecho alainformaciény lalibre com-
petencia, presuntamente amenazados por determinados procesos de concentra-
cion empresarial en e mundo de la comunicacion. Nueva legislacion que hasta
el momento de redactar esta ponenciay en uno de sus supuestos més polémicos
ya ha sido objeto de un recurso de inconstitucionalidad®. Recurso a que ha pre-
cedido un enconado debate de naturaleza diversa entre los diversos actores
implicados: el Gobierno, las empresas de comunicacién eventual mente afectadas
y, mucho més aisladamente, la comunidad juridica.

El punto de partidadel andlisis de los criterios de ponderaci 6n empleados por
lajurisdiccién constitucional sobre el conflicto entre los derechos de la perso-
nalidad del articulo 18 y los derechos del articulo 20.1 @) y d) son los derechos

1. Lanuevaincorporacién de normas a ordenamiento juridico espafiol seinicié con el Decreto Ley
1/1997, de 31 de enero, por el que seincorporé al Derecho espariol |a Directiva 95/47/CE, de 24 de octu-
bre, de la Comisién Europea, sobre el uso de normas para la transmisién de sefiales de television y se
aprobaron medidas adicionales para la liberalizacion del sector. Este Decreto Ley ha sido derogado por
laLey 17/1997, de 3 de mayo, promulgada con el mismo objetivo que la norma anterior. Asimismo, la
Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalizacion de las Telecomunicaciones, hamodificado laLey 31/1987
de Ordenacidn de las Telecomunicaciones y la Ley 42/1995 de Telecomunicaciones por Cable.

En los dltimos dias de redaccion de este trabajo, y tras la oposicion mostrada por la Comision
Europea en razén a su contenido contrario alibertad de emisién a propésito de la regulacién de los ope-
radores digitales, laLey 12/1997 acaba de ser modificada por las Cortes Generales.

2. ContralaLey 17/1997, de 3 de mayo, ha sido presentado un recurso de inconstitucionalidad por
diputados del Grupo Parlamentario Socialista.
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del publico receptor; y més especificamente, es el derecho arecibir informacion.
La CE no solo garantizala libertad de quien la € erce comunicando informacion
através de cualquier medio, sino que también tutelalalibertad del conjunto del
cuerpo socia y de cada uno de sus miembros en conocer 1o que otros tienen que
decir. Esta doble dimension del derecho a la informacion es una de las aporta-
ciones mas significativas del constitucionalismo posterior a 1945, que sirve para
poner de relieve dos presupuestos importantes. En primer lugar, que los dere-
chos del publico, como hainsistido desde su inicio la jurisprudencia constitu-
cional (STC 6/81) no se reducen ala proteccién del sujeto emisor y, por tanto,
no son monopolio de las empresas de comunicacion ni de los profesionales de
lainformacion, aunque éstos merezcan especial atencion; y en el segundo, que
el contenido de la informacion difundida no puede ser cualquiera ni tampoco
obtenido a cualquier precio; obviamente, no puede ser geno a los mandatos
constitucionales. Por ejemplo, la veracidad informativa impide la difusion de
meros rumores 'y exige que lainformacion sea diligente, o que es sinbnimo de
escrupul 0so respecto a las reglas deontol 6gicas de la profesion. Pero la veraci-
dad no equivale a una nocion rigida del mandato constitucional; asi, lo que
realmente protege la CE es un concepto no absoluto de la veracidad, hasta €
punto, incluso, de llegar adar cobertura a unainformacion obtenida de buenafe
pero que contenga errores (STC 6/88, claramente inspirada en la célebre deci-
sion del TS de los Estados Unidos en 1964, en € caso New York Times v.
Sullivan).

El significado constitucional del derecho a recibir informacion niega que sea
un simple reverso del derecho a comunicarla, para realzar su propia autonomia
basada en el derecho delosindividuos aacceder sin trabas alainformacion. Este
cambio basado en latutela de la posicién del destinatario de lainformacion, es
consecuenciadel proceso de evolucion del Estado liberal al Estado democrético.
Dd clésico enfoque de la libertad de expresion en el que su titular es € indivi-
duo que participa activamente en lalibre discusion de las ideas, se ha dado paso
aun planteamiento en el que, ademas de los individuos, cuenta también la colec-
tividad como sujeto beneficiario de una informacién que ya no puede ser gjerci-
da de cualquier forma. En este contexto del proceso de comunicacion, a que sin
duda se encuentra incorporada la CE de 1978, el Estado esta obligado a estar
presente no sélo através delapublicidad de sus normasy latransparenciade sus
actos, sino también —para lo que agui conviene remarcar— facilitando é mismo
informacion a conjunto del cuerpo social. El derecho alainformacion se confi-
gura asi como un nexo entre el Estado y la sociedad.

Este planteamiento se fundamenta en la necesaria beligerancia del Estado en
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el establecimiento de condiciones normativas, que aseguren no solo las condi-
ciones alas que se hade adecuar € emisor de lainformacion sino también aque-
Ilas que preservan a destinatario de la misma. Desde la dogmatica liberal este
ultimo objetivo resultaba superfluo; €l receptor no eratitular de intereses juridi-
camente rel evantes sobre la informacion. La satisfaccion de los derechos e inte-
reses del receptor de la comunicacién, la proteccion de los intereses colectivos
al respecto, se alcanzaba con la proteccion de la fuente de informacion para
acceder a la comunicacion publicay a concurrir con otras fuentes, generando
una especie de pluralismo espontaneo que define lo que se ha dado en llamar €l
mercado de las ideas. No obstante, y bajo un punto de vista que el profesor
Villaverde® define como institucional-funcional, la proteccion constitucional de
esta relacion comunicativa no se fundamenta en la salvaguarda de la autoafir-
macion de la personalidad individual de lalibertad de expresion, sino en la fun-
cion politica de esta afirmacion.

Pero ambos planteamientos son insuficientes; porque el derecho a recibir
informacion del articulo 20 requiere lalibertad de mensgje y lalibertad de flujo,
libertades que no siempre quedan aseguradas con ambos planteamientos.
Ante ello, se hace necesario sostener que el articulo 20.1 CE garantiza un pro-
ceso de comunicacion en e que se configura una opinion publica a través del
reconocimiento de diversos derechos de libertad, entre los que destaca el dere-
cho arecibir informacion. Derecho que, desde luego, €l mercado de laideas no
s6lo no asegura sino que en ocasiones también ignora.

El derecho a recibir informacion del articulo 20.1.d) cumple, por tanto, una
doble funcion: a) lade garantizar al sujeto pasivo €l libre acceso ala comunica-
cién; b) lade garantizar larelacion de causalidad entre la dimension subjetiva de
los derechos de libertad que contiene, con la dimensién objetiva que no es otra
gue laexistencia de un proceso librey plural de comunicacion publica. Dicho de
otro modo, esta doble dimension es la expresion sinénima de la dobl e tradicion
liberal y democrética que afecta a los derechos de libertad en genera y al dere-
cho alainformacion en particular®.

La garantia del proceso de comunicacion publica en la CE y el derecho a
recibir informacion se construye afirmando que ni el mercado libre de las ideas
ni tampoco la opinidn pablica libre son basamentos suficientes del derecho ala

3. Vid. Ignacio Villaverde Menéndez, Los derechos del publico. Tecnos. Madrid 1995, p. 21y ss.
4. |bidemp. 39y ss.
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informacion; no se corresponden con una adecuada interpretacion del articulo
20.1d) delaCE.

Lo esencia y definitorio de dicho precepto es que la proteccion que otorga
estadirigida alos poderes publicos. El derecho arecibir informacion no sélo es
un receptéculo de derechos individuales sino que también presenta un conteni-
do objetivo; puestal como ponia de relieve la STC 26/96, este derecho encierra
un contenido complejo: ademas de ser un derecho de libertad, es, a su vez, una
garantia institucional. Para el alto Tribunal, €l interés colectivo en la informa-
cion se fundamenta en la garantia del derecho a comunicarla. Este derecho se
concibe como una libertad a servicio de una institucién objetiva de aquel inte-
rés que no es otra que la opinion publica libre. En este sentido, si dicho interés
no contribuye a la configuracién de la opinion publica libre, € derecho a la
informacion pierde dimension constitucional®. Las vias por las que dicha pérdi-
da pueda producirse pueden ser variadas. Entre otras cabe destacar una'y muy
decisiva que no es otra que las condiciones en las que ejercen el derecho a
comunicar informacion los profesionales de la misma. De como ésta se emita
depende €l gercicio del derecho del publico a recibirla. A este respecto, las
acciones positivas del Estado pueden ser —aunque no siempre €llo sea asi— un
buen antidoto que neutralice la vulneracién de los derechos de | os profesionales
en el marco de la empresa periodistica 0 de comunicacion. Por g emplo, recien-
temente, las Cortes Generales han aprobado la Ley Orgéanica 2/1997, de 19 de
junio reguladora de la Clausula de Conciencia de los profesionales de la infor-
macién. Como tal, esta ley ha supuesto la concrecion del contenido normativo
delaCE, delimitando los supuestos en | os que este derecho especifico puede ser
invocado por su titular. Ha aportado elementos adicionales de proteccion del
derecho a comunicar informacion en condiciones adecuadas que permitan fre-
nar o impedir decisiones de la empresa de comunicacion que mediaticen o vul-
neren el gercicio del derecho a comunicar informacion y, por tanto, €l derecho
delos destinatarios arecibirla. Ciertamente, laley puede no ser suficiente a este
respecto; méas aln, es probable que no o sea ni pretenda serlo y que espere a
complemento que las diversas vias autorreguladoras puedan ofrecer —por €jem-
plo, através de los estatutos de redaccion o de los consejos de la informacion—
para completar, desde lainiciativa privada, el establecimiento de unas condicio-
nes reguladoras que aseguren un mejor gjercicio del derecho a comunicar infor-
macién y, en consecuencia, un marco mas adecuado para la tutela de |os dere-
chos del puablico.

5. Ibidem p.43y ss.
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En otro orden de cosas, lajurisprudenciadel TC hainsistido en ladimension
objetiva del apartado d) del articulo 20.1 de la CE, hasta el punto que ello lleva
al autor a afirmar que el derecho arecibir informacion pueda convertirse en una
nueva salus populi que tenga como garantes a TC y alos tribunales ordinarios.
Y, desde luego, tal prevision no constituye ninguna exageracion retérica. La
informacion no es una cuestion que pueda quedar reducida a una relacion inter-
subjetiva; es mucho mas que eso. Constituye un elemento central del Estado
democrético a un nivel semejante a que gozan las instituciones representativas.
Ahora bien, esta relevancia no comporta que, por gjemplo, haya de ser € legis-
lador quien definalos criterios que debe reunir lainformacién noticiable. Lo que
sea “informacion” alos efectos del articulo 20.1.d) es una cuestion sobre la que
los poderes publicos no pueden entrar; si que pueden, por €l contrario, facilitar
la creacion de instrumentos de naturaleza diversa —como una legislacion ade-
cuada, o la promocion de ayudas a la financiacion— pero les esta vedado, en
buena | 6gica democrdtica, intervenir sobre |os contenidos.

La experiencia de los paises democréticos desde 1945 permite afirmar que la
defensa de la libertad no es sinbnimo de intervencion; la dimension objetiva del
derecho alainformacion no puede obviar la necesidad de regular determinados
ambitos del proceso de produccion informativa, justamente para permitir un
efectivo gercicio del derecho fundamental en todas sus facetas. Seguramente, la
mejor solucién es la que promueve la intervencion del poder publico en aquello
gue seaimprescindible y remite inmediatamente € resto ala autorregulacién de
las partes; de hecho, la complementariedad entre la regulacién publica a través
delaley y lanormacion privada, mediante los codigos deontol égicos y os esta-
tutos de redaccion, constituye en la actualidad de la informacion en Espafia una
formula de indudable interés para la tutela de los derechos del emisor y del
receptor de la informacion.

Para el Estado democrético, la respuesta a reto que supone la garantia del
derecho arecibir informacion se encuentra en la tutela del valor constitucional
del pluralismo, en €l proceso de apertura de la comunicacién publicay en la
garantia constitucional de ésta Ultima. Asi, e pluralismo que protege €l articulo
1.1 CE se manifiestaen el acceso al proceso de comunicacién de cualquier pen-
samiento o idea, expresado a través de cualquier medio de comunicacion; y la
garantia de la comunicacion como proceso no responde a un modelo dogmatico
prescriptivo como resulta ser el [lamado mercado de lasideas o €l instituto de la
opinion publica libre. A este respecto, el derecho del publico a recibir informa-
cion se identifica con aguellos individuos que gozan de un derecho de libertad
efectivoy real arecibir informacion, reforzado por lagarantiadel pluralismo. En
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consecuencia, no constituird un publico bien informado aquél que reciba infor-
macién solo de determinadas fuentes, o aquél otro a que le esté vedado —de
derecho o de facto— el acceso a determinadas fuentes de informacion. Por esta
razén ha entrado dentro de lal6gica de razonamiento del TC admitir que lalibre
concurrencia de opciones puede resultar no respetuosa con el valor constitucio-
nal del pluralismo, paralo cual laintervencion del poder publico se hace nece-
saria a objeto de permitir que el proceso de la comunicacion asegure no solo la
libertad del emisor sino también la del cuerpo socia receptor. Libertad que en
este Ultimo supuesto exige determinadas condiciones de contenido y, en conse-
cuencia, su garantia constitucional no rechaza la existencia de limites.

Il1.— El control del audiovisual

1.—Laregulacion en € Derecho Comparado.

La existencia de instrumentos de control sobre la actividad de los medios
audiovisuales en la mayoria de los estados de la Unidn Europea en un hecho
constatado. En este sentido, € caso espafiol sigue siendo una excepcién, s se
excluye lareciente creacion de un érgano relativamente equivalente, por Ley del
Parlamento de Cataluiia 8/1986, de 5 de julio, de regulacién de la programacion
audiovisual distribuida por cable.

Aunque existen formulas autorregul adoras como en Suecia, en €l conjunto de
paises de nuestro entorno politico, y ainiciativanormamente del Parlamento, se
han ido creando érganos como el Consegjo Superior del Audiovisua en Francia
o laComision Independiente parala Television en la Gran Bretafia. Con ellos se
pretende gjercer control, entre otros aspectos, sobre el respeto a pluralismo en
sus diversas manifestaciones, la proteccion de la intimidad de las personas, asi
como evitar los excesos en materia de sexo o violencia, afin de salvaguardar a
los sectores sociales mas vulnerables (infancia y juventud). En genera estos
6rganos se configuran bajo la forma de administraciones independientes o insti-
tuciones de derecho publico dotadas de capacidad legal, como en laRFA, lo que
les permite una mayor autonomia funcional y financiera para el gjercicio de sus
funciones, especialmente en relacion a los poderes publicos. Su mandato varia
de 4 a 6 afios y su nimero de miembros oscila entre una composicién reducida
como es €l caso danés y holandés, con 3 vocales, a los supuestos mas numero-
sos de Italia, con 40, y Bélgica, con 35. Pero |o que resulta méas decisivo son los
requisitos paraformar parte de estos 6rganos 'y, especialmente, las previsiones en
materia de incompatibilidades. En varios supuestos —como por eemplo, en
Austria— se exige que una parte de los miembros pertenezcan a la carrera judi-
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cial y con una cierta antigliedad en el cargo; asimismo, otra parte de los vocales
ha de proceder de los diversos sectores profesionales vinculados a mundo de la
comunicacion, como el Consejo deValoniaen Bélgica. El problema que, no obs-
tante, se suscita es que esta vincul acion resulta muchas veces ambigua debido al
predominio del interés partidista en estas designaciones. En cuanto a régimen
de las incompatibilidades, es un requisito bastante comun la prohibicién de ser
parlamentario, miembro del Gobierno o alto cargo de la Administracion, en sus
diversos niveles territoriales, asi como también la de tener la condicion de direc-
tivo de empresa de radiotelevision o de publicidad.

Es lo cierto, sin embargo, que sobre estas instancias de control siempre pla-
nea la reticencia cuando no la sospecha en los medios de comunicacion, de la
falta de independencia. Por otra parte, €l temor ala reaparicion de formulas de
censura previa no esta excluido. En relacion aello conviene repasar |os criterios
regulados para asegurar la independencia organica; en primer lugar, saber quien
nombra a sus miembros y después qué tipo de control existe por parte de los
poderes publicos sobre sus funciones. En cuanto a lo primero, ciertamente pre-
dominan los casos en los que los miembros del Consegjo son nombrados por €l
poder ejecutivo, aunque, por ejemplo en Francia lo son a propuesta por tercios
de las dos camaras legidativas y la Presidencia de la Republica. Por €l contrario,
en ltaliay Bélgica (comunidad flamenca) la eleccion corresponde al Parlamento.
No obstante, en ambos supuestos existe la tendencia inveterada de los partidos
politicos a acordar un equilibrio ideol6gico en los nombramientos; lo cual, por
supuesto, no es intrinsecamente perverso si |la nominacion recae sobre magistra-
dosy profesionales que conozcan bien los medios de comunicacién. En relacion
a los mecanismos de control sobre la actuacion de estos 6rganos, se sostiene €l
principio basico de laindependencia de funcionamiento, o que no empece para
gue el poder publico gerza un cierto poder de control judicial sobre agunas de
sus decisiones a través los Consgjo de Estado en Franciay Holanda. Mas pro-
blematico es, no obstante, € control politico, como en el caso holandés, através
del ministro encargado de la radiotelevision que puede llegar a suspender, en
casos limite, ciertas decisiones del Comisariado de Medios que sean contrarias
al interés general. Mejor perspectiva ofrecen, por €l contrario, Austria, Suiza o
laRFA, donde la autoridad del audiovisual no esta vinculada a ninguna orden o
instruccion que provenga de un poder del Estado.

En los estados federales las competencias que g ercen estos 6rganos pueden
serlo de forma descentralizada, 1o cual permite que, por gemplo, en Alemania
los 6rganos de control se multipliquen por los diversos Landers. En cuanto alas
televisiones sujetas a control, la regla general es que lo sean todas, aungque en
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algunos casos solo o son las cadenas privadas. Asimismo, cobra especial rele-
vancia la cuestion de las materias objeto de control, que suelen ser: € respeto a
las normas de publicidad, €l pluralismo en sus diversas manifestaciones, la pro-
teccion de lavida privada y la salvaguarda de las buenas costumbres, tema éste
de notable indeterminacion. Finalmente, el tipo de resoluciones que pueden
tomar varia entre la mera observacién de la existencia de una vulneracion, que
eslo habitual y laimposicion de sanciones (Holanda), pasando por la suspension
de licencias de emisién en Franci .

2—Laregulacién del control en la Ley catalana 8/1996, de 5 dejulio, de
regulacion dela programacion audiovisual distribuida por cable: e Consgo
Audiovisual de Catalufia.

a) Naturaleza.

La configuracion juridica de este 6rgano dista mucho de los modelos de la
Union Europea que se han citado en €l apartado anterior; larazon estriba en que
no es nada que se parezca a una administracién independiente sino que las fun-
ciones de asesoramiento y consulta del Gobierno de la Generalidad que €l arti-
culo 10.1 de laLey le atribuye, lo convierten es un 6rgano de la administracion
consultiva de la Comunidad Auténoma. El propio precepto especifica que €l
Consgjo estara adscrito a Departamento (o Consgjeria) de la Generalidad que
por reglamento se establezca.

Con estos presupuestos, queda muy diluida la autonomia organica y funcio-
nal que laLey 8/1996 le atribuye (art.10.2); y cuestionada |aindependencia que
de los 6rganos legislativos pretende atribuirsele (art. 10.2).

A pesar de las funciones estrictamente previstas en la Ley, de asesoriay con-
sulta, resulta curioso constatar que €l Consegjo puede proponer sanciones por
incumplimiento de cualquiera de las obligaciones o deberes derivados de esta
Ley de regulacion de la programacion audiovisual distribuida por cable.

b) Composicion.

Los doce vocales que lo integran deben reunir como requisito genérico para
pertenecer a Consgjo, la de ser «personas de reconocida competencia técnicay
profesional». No obstante, no se especifica el ambito en e que dicha competen-
cia se ha de contrastar; pareceria razonable, en este sentido, que €l requisito de

6. Vid. F. Jongen, “Les instances de regulation de I’audiovisuel en Europe: quelques exemples’.
Institut Européen de la Comunication. Bruxelles 1990 (texto dactilografiado).
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competencia pudiese ser contrastable en |os medios audiovisuales. Sin embargo,
esta ausencia aumenta el margen de maniobra a los érganos que estan habilita-
dos paranombrar alos vocales, o cual vaen demérito de laimprescindible auto-
nomia de criterio que un érgano de esta naturaleza debe mostrar para el gerci-
cio de las funciones de control que estan encomendadas.

L a composicién obedece a un criterio de reparto equitativo —cuatro cada uno—
de los nombramientos entre e Gobierno de la Generaidad, el Parlamento y las
entidades representativas de los municipios de Catalufia. Ante € clamoroso
monopolio de lo publico, se encuentra a faltar la participacion de entidades
sociales, sin vinculacion con laadministracion y ligadas al ambito profesional de
la comunicacién, que pudiesen nombrar también sus vocales. Pues de acuerdo
con esta modalidad de composicién, la mayoria parlamentaria que apoy6 a
Gobierno, més el propio 6rgano Ejecutivo, pueden sumar si |0 desean un nime-
ro de vocales que haga inoperante cualquier criterio de control que difierade los
gue la mayoria decida establecer.

¢) Funciones.

A pesar, de nuevo, de la condicién de 6rgano Unicamente concebido como
asesor y consultivo, laley catalana, cuando describe las funciones que le com-
peten (art. 12), distingue entre las que responden a la naturaleza consultiva que
establece en el art. 10.2 y las de vigilancia 'y control. Entre las primeras, les
corresponde asesorar a Gobierno de la Generalidad en materias relacionadas
con la legidacion y la regulacion del sistema audiovisua y de radiodifusion;
informar, con caracter preceptivo y no vinculante, sobre proyectos de ley rela-
cionados con la materia de radiodifusién y television; elaborar informesyy dicté
menes, etc. Y en cuanto alas segundas, e corresponde, entre otras atribuciones,
las de velar por e cumplimiento de lo establecido en esta Ley y las otras regu-
laciones relativas ala programacion y la publicidad audiovisuales, en especia la
Ley del Estado 25/1994"; proteger |os derechos basicos de las minorias; solicitar
al 6rgano administrativo competente el cese o la rectificacion de la publicidad
ilicita o prohibida; ser informado de las concesiones y adjudicaciones que efec-
tle el Gobierno en la gestion indirecta de radiodifusion y television que tenga
delegada. A través de un tercer tipo de funciones, las denominadas por la Ley

7. Setratade laLey 26/1994, de 29 de septiembre (Ley de Trasposicion) por la que se incorpora al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 89/552/CEE, sobre coordinacion de disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a gercicio de actividades de radio-
difusion televisiva.
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(art.123) de comunicacion con la sociedad, corresponde al Consegjo «recoger las
demandas y sugerencias de los usuarios de los medios y mantener una relacion
constante y fluida (sic) con € ciudadano, los profesionales del sector audiovi-
sual, las empresas y las diferentes asociaciones y entidades interesadas».
Finalmente, un cuarto tipo de funcién, es la de actuar como apoyo a proceso de
normalizacion linguistica, tarea en la que, sin duda, las televisiones autonémi-
cas, especialmente en Catalufia, han realizado una labor de gran calado
socio-inguistico.

d) Régimen sancionador.

La tipologia de sanciones (art. 14) que la Ley establece en funcion de la
infraccién cometida —eve (para los incumplimientos de obligaciones derivadas
de esta Ley), grave (por ejemplo, violacién de los principios de la informacion)
y muy grave (reincidencia en una grave) (art.13)— es la habitual de este tipo de
6rganos de control: la multa o sancién econémicay en algunos casos de infrac-
ciones graves, también puede decidir la suspensién de las emisiones o de una
parte de la programacion por espacio de un mes como maximo. En los supues-
tos més graves la sancion puede llegar a suponer la cancelacion del canal.

En todos estos supuestos la decision corresponde a 6rgano administrativo
competente a propuesta, cabe deducir, del Consegjo Audiovisual.

[Il.— Un caso de autorregulacion: € Consgjo de la Informacién de
Catalufia

En el marco del 111 Congreso de Periodistas catalanes (Diciembre 1996), un
muy amplio nimero de los medios de comunicacion que operan en Catalufia,
entre los que estaban, sin duda, los de mayor incidencia en la opinién publica,
firmaron el protocolo sobre la constitucion del Consgjo de la Informacién. Se
trata de un instrumento de autorregulacion y, en este sentido, se configura como
organo de «arhitragje privado e independiente» que vela por € cumplimiento de
los principios contenidos en el Codigo Deontolégico aprobado en 1992. Este
Cadigo constituye otra via de autorregul acion que actual mente ya of rece un cier-
to enraizamiento, como punto de referencia profesional en la forma de hacer la
informacion, apesar de alguna vulneracion flagrante y generalizada como resul -
t6 ser latruculencia empleada en el caso del asesinato de las nifias de Alcésser.

El Consgjo nace, pues, como otros similares en Europa, con la voluntad de
actuar como instrumento de autocontrol de los medios de comunicacién, al obje-
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to de procurar que €l g ercicio del derecho fundamental acomunicar informacién
veraz, se lleve a cabo con integridad deontolégica y respeto a la Constitucion.
Para ello, los criterios jurisprudenciales del Tribunal Constitucional configura-
dos en una doctrinaampliay consolidada, de acuerdo a parametros que son pro-
pios de una sociedad libre y democratica, han de ser una guia hermenéutica
imprescindible. Aunque, desde luego, no la Uinica porque, precisamente, al obje-
to de llegar ali donde las instituciones publicas —através de leyes y sentencias—
no pueden o no saben llegar, aparece €l otro parametro, de caracter autorregula-
dor, que es el Codigo Deontolégico para complementar o suplir pero nunca para
contradecir lo que la Constitucion establece. Los medios y los profesionales de
la informacion, por muy ultraliberales que legitimamente se puedan considerar
No son una area auténoma de la Constitucion.

El Consgo tiene sentido en la medida que actue, y estoy convencido que asi
lo serd, para procurar un mejor gjercicio de lalibertad de expresiéon y del dere-
cho alainformacion, condicion sine qua non del Estado democrético y para pre-
servar, cuando proceda, los derechos de la personalidad del individuo, garantia
sobre la que los poderes publicos no pueden hacer dejacion. En relacion a sig-
nificado de lo primero quizés pueda servir como referencia la tantas veces reite-
rada doctrina del Tribunal de Estrasburgo (Caso Lingens, 1986) que & Tribunal
Constitucional ha hecho suya, cuando afirma que la libertad de expresion «...
comprende no solo las informaciones consideradas como inofensivas o indife-
rentes, 0 que se acojan favorablemente, sino también aguéllas que puedan
inquietar al Estado o a una parte de la poblacion, pues asi resultadel pluralismo,
latoleranciay €l espiritu de apertura, sin los cual es no existe una sociedad demo-
cratica». Y en relacion alo segundo, no viene mal retener junto a los importan-
tes criterios que establece el Codigo Deontol 6gico, también los que derivan de
lajurisprudencia constitucional, paralaque e derecho alainformacion decae en
favor de los derechos al honor, laintimidad o la propia imagen de las personas,
cuando lo que se difunde carece de interés informativo, interés que viene deli-
mitado por la dimension colectiva de lanoticia difundida o por €l caracter publi-
co o célebre de la persona o institucién que la protagoniza. Todo €llo sin olvidar
gue la informacion veraz no puede ser entendida de forma absoluta sino méas
bien como sindnimo de informacién diligente, es decir, obtenida con escrupulo-
S0 respeto a las normas deontoldgicas de la profesion. Y sin olvidar, tampoco,
que la veracidad no legitimalainjuria.

Sobre todos estos aspectos y muchos otros €l Consejo debera gjercer su fun-
cion de arbitraje privado en relacion alas quejas que recibay respecto de aque-
Ilas situaciones sobre las que decida actuar de oficio. La tarea a desarrollar es
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importante y delicada. Pero el hecho mismo de la existencia del Consgjo como
6rgano de autocontrol es un dato positivo para el mundo de la comunicacion en
Catalufia; un ambito profesional donde la incidencia de intereses empresariales,
politicos y publicitarios mediatiza el proceso informativo. La garantia que en si
misma puede suponer la funcién de autocontrol que las empresas informativas
depositan en € Consgjo es un reto para esta institucion. Como en su momento
también |o fue paralos Consejos de Prensa en la Gran Bretafiay Suecia, sin olvi-
dar, entre otros, los de Alemania, Austria o Dinamarca. En este sentido, junto a
la necesaria prudencia en el andlisis y resolucion de los asuntos que aborde, €l
Consgjo ha de ser beligerante en evitar la tentacion de contemporizar. La expe-
riencia europea demuestra que en el mantenimiento de este objetivo reside el
prestigio de lainstitucion. En este sentido, ha de actuar como factor de impulso
y no como rémora del derecho alainformacion. En un marco profesiona en el
que, como pone de relieve € reciente informe del Colegio de Periodistas sobre
el periodismo catalan, la precariedad laboral forma parte del paisgje de lainfor-
macion. Paisaje en el que no es osado afirmar que la legitima preocupacion por
laseguridad en el empleo vaya, en demasiadas ocasiones, en demérito delasfor-
mas de hacer lainformacién y el contenido de la misma. Ante €llo, el Consgjo
puede tener unaimportante labor a realizar.
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“Herr Minister Waigel, was bringt der Euro uns und den
anderen Européern?”

Waigel: “ Der Euro bringt in eéinem grossen Binnenmar kt
Europa einen Wirtschaftsraum mit grésserer Preisstabilitat,
stérkerem Wirtschaftswachstum und besseren
Vorausssetzungen fir neue Arbeitsplatze. Vor allem aber
wird der Euro eine gemeinsame gute und harte Wahrung
sein, nach dem Vorbild der Deutschen Mark. Unser erfol -
greiches Sabilitdtsmodell ist in Europa anerkannt.”
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| .- Introduccién

En las siguientes péginas vamos a realizar un andlisis del marco juridico del
euro y de algunas de las implicaciones que va a suponer la adaptacion de nues-
tra Comunidad Auténoma a este nuevo marco juridico-econémico. De confor-
midad con lalineaeditorial del anuario Parlamento y Constitucion, nuestro estu-
dio vaaprofundizar (no in extenso) sobre las actividad del Parlamento Europeo
—institucion que representa alos pueblos de Unidn Europea—, en relacion con las
politicas econdmicas nacionales que el euro conlleva. Actualmente el
Parlamento Europeo se encuentra en una situacion harto compleja, pues dado el
déficit democratico de la Comunidad Europea muchas de sus decisiones no
encuentran su traslacién en las politicas seguidas por |as instituciones comunita-
riasy los Estados miembros (incluso se discute sobre su legitimacion democra
tica aln cuando a partir de 1979 se hayan elegido sus parlamentarios por medio
de sufragio directo).

De tal forma, ofrecemos en primer lugar € marco histérico normativo del
ecu-euro' a partir del Tratado de la Union (Maastricht-Mastrique) de 7 de
Febrero de 1992, para posteriormente finalizar con unareflexion sobre laimpor-
tancia de la funcion que las Cortes de Castilla-La Mancha poseen en estos
momentos a la hora de ayudar a los ciudadanos a comprender este cambio his-
torico-mental de ser més europeos (ya no existiran monedas nacionales, aunque
si todavia las peculiaridades linguisticas y etnoculturales propias), asi como en
referencia a Gobierno regiona cuando realice sus politicas de inversion socia
y €l endeudamiento para que sus opciones no incidan negativamente en la esta-
bilidad que el euro necesita en el conjunto de todas las politicas que se lleven a
cabo en la Europa de los Pueblos.

En definitiva, nuestra intencidn es ofrecer una reflexion sobre € sentido de
Europa que no sdlo se mueve arededor de la eficiencia econdmica pues ta y
como lo sefial6 Bundeskanzler Dr. Helmut Kohl en referencia a euro y Europa

1. Si bien en sus comienzos se denomind ECU (European Currency Unit), dadas las inflaciones que se
produjeron en algunos Estados miembros y las fluctuaciones de los tipos de cambio que hacian prever la
opinion en los mercados financieros que no fuera considerada como unamoneda estable, los Jefes de Estado
0 de Gobierno de los Estados miembros en el Consgjo Europeo de Madrid, de 15y 16 de diciembre de 1995,
decidieron que se denominara euro asi como €l calendario para la sustitucién de las diferentes monedas
europeas y la adopcion de la Unica moneda de curso legal en los Estados miembros que participen en la
tercerafase dela UEM. El dia 1 de enero de 1998, cuando & nimero dos de esta revista aparezca, lostipos
de cambio de la peseta —respecto a las restantes monedas como con el euro—, estaran ya fijados irrevoca
blemente por € Consgjo; y apartir del 1 dejulio del afio 2002, e euro seréla tinica moneda de curso legal
en los Estados miembros que participen en la tercera fase de la Unién Econdémicay Monetaria.
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"In einer mehr und mehr verflochtenen Welt kénnen Wir unsere nationalen
Interessen nicht mehr im Alleingang verwirklichen. Nur mit solidarischem
Handeln werden wir gemeinsam Erfolg haben. Daher ist die Européische Union
fur uns zuallerest eine Gemienschaft der Solidaritét".

[1.- Determinacion conceptual del euro

Es menester comenzar este apartado recordando que la Union Monetaria
Europea (UME) supondra un nuevo hito histérico para Europa por cuanto supo-
ne la creacion de una moneda comiin —que se denominara EURO- para los once
paises integrantes de la Union Europea (UE) —aquéllos que cumplen con los cri-
terios de convergencia? especificados en el Tratado de Maastricht— que van aini-
ciar esta andadura sin precedentes®. Por tanto, la UME supondrd, sin lugar a
dudas, un potente propulsor econémico al repercutir principalmente en un creci-
miento econdmico que afectara a sectores tan importantes como el emplec®.
Igualmente, se van a conseguir importantes ventajas con la integracién Europea
s tenemos en cuenta que también va a suponer una clara unificacion politica, la

2. De forma expositiva podemos decir que los paises que integrarian la UME serian los que consi-
guieran los siguientes objetivos de convergencia fijados en el art. 109 J del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea: a) Bgja tasa de inflacién (logro de un alto grado de estabilidad de precios): no
podria ser superior a 1,5% de la registrada por los tres paises con més estabilidad de precios; b) Las
finanzas publicas deberian encontrarse en una situacion sostenible, 1o que quedaria demostrado en caso
de haberse conseguido una situacién del presupuesto sin un déficit piblico excesivo, definido de con-
formidad con lo dispuesto en el apartado 6 del articulo 104 C: el déficit de los presupuestos publicos no
podrd, en principio, superar €l 3% del PIB (Producto Interno Bruto): excepcionalmente se previeron
clausulas especiales para aquellos paises que se acercaran aese 3% previsto y su nivel de endeudamiento
estuviese en torno a 60%; c) El respeto, durante dos afios como minimo, sin que se hubiera producido
devaluacién frente a la moneda de ningdn otro Estado miembro, de los mérgenes normales de fluctua-
cién que establece el mecanismo de los tipos de cambio del Sistema Monetario Europeo: €l margen de
fluctuacion al que se ha hecho mencidn, aunque en un principio se concibié en torno al 2,5%, luego fue
ampliado hasta el + 1,5%; d) El carécter duradero de la convergencia conseguido por € Estado miem-
bro y de su participacion en el Mecanismo de Tipo de Cambio del Sistema Monetario Europeo debera
verse reflejado en los niveles de tipos de interés a largo plazo: este tipo de interés fue calculado en base
alarentabilidad de los Bonos del Tesoro alargo plazo.

3. Oncevan aser los paises|la UE que van a constituir, desde el 1 de enero de 1999, laUME, segln
fue acordado por los Jefes de Estado y/o Gobierno reunidos en Bruselas el 2 de mayo de 1998. Estos
son: Austria, Bélgica, Finlandia, Francia, Alemania, Irlanda, Italia, Luxemburgo, los Paises Bgjos,
Portugal y Espafia. Han quedado fuera de la UEM: Dinamarca, Grecia, Reino Unido y Suecia. De ellos
Ultimos, excepto Grecia, lano entrada en la UEM ha sido por voluntad propia; de todas formas, a soli-
citud de los paises interesados o bien cada dos afios, se volverd a examinar si |os criterios de conver-
gencia se cumplen y asi poderse subir sin dificultad al tren europeo del euro.

4. Resultaevidente quelapoliticade empleo se deberadirigir hacialaformacion, aincentivar lamovi-
lidad y areducir |os costes laborales no salariales sin reducir las prestaciones sociaes mas necesarias.
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desaparicion del riesgo y especul acion que supone €l tipo de cambio® y, cdmo no,
una mayor competencia que va a repercutir de forma notable en los activos de
los ciudadanos que formen parte dela UME. Este criterio de convergenciaa que
lineas arriba nos hemos referido tuvo como precedente el documento presenta-
do por la Comision a Parlamento y a Consgjo € 25 de marzo de 1988°, en €l
cual se expresa, en formade recomendacion, qué paises estaban capacitados para
formar parte de la denominada tercera fase de la UEM". Tras € estudio de la
recomendacion, la comision parlamentaria adoptd el informe® no sin antes dis-
cutir sobre algunas de las enmiendas cuyo fin primordial erael deintroducir nue-
Vos criterios’ y hacer mas rigurosos |os actual mente existentes. Ademas, se hizo
especia mente hincapié en que se debiareflexionar sobre la situacién de ladeuda
publica® interior, ya que, teniendo en cuenta el valor de referencia 60% que se
deriva de laratio deuda/PIB —determinada por el saldo presupuestario, factores
gue se agruparon en el concepto de residuo y por el crecimiento nominal de la
economia— como tope maximo*, solo tres paises estaban por debgjo, si bien es
verdad que se valord positivamente las tendencias que los Estados miembros
estaban teniendo en los Ultimos afios para lograr de forma adecuada la conver-
gencia

5. Laprincipal caracteristica en cuanto al tipo de cambio es que va a desaparecer su incertidumbre.
En la Europa del euro los tipos de interés bajaran en un futuro proximo hasta los niveles existentes en
Alemania ya que desaparecera la prima de riesgo por tipo de cambio por la politica que estime oportu-
na el BCE para conseguir la estabilidad de los precios y mantener baja la inflacién y los tipos de inte-
rés.

6. Hay que tener en cuenta que el contenido del documento referido en el texto, firmado por el Sr.
Karl Von Wogau —presidente de la Comision— recogia las valoraciones que realiz6 la Comision de
Asuntos Econémicos y Monetarios y Politica Industrial.

7. Especificamente se decia que los paises que iban ainiciar la UEM cumplian los criterios de tipo
deinterés, de inflacion, tipo de cambio y déficit presupuestario.

8. El informe se aprob6 con 27 votos a favor, 25 en contray 3 abstenciones.

9. El presidente de la Comisién de Asuntos Econémicos y Monetarios y Palitica Industrial, Karl
VVon Wogau, insistié en que se tomaran en cuenta nuevos criterios tales como la lucha contra el desem-
pleo, factor que deseaba que se tomara en cuenta en Bruselas en las sesiones que se mantuvieron el 29
y 30 de abril de 1998. Informe de Karl von Wogau (PPE, D), A4-0130/98.

10. El Parlamento Europeo hainsistido en numerosas ocasiones en que la deuda publica debe com-
batirse con la misma dureza que hasta el momento después de haber introducido el euro en su totalidad,
por 1o que los eurodiputados estén de acuerdo en que se debe utilizar la politica presupuestaria ante
"eventuales crisisasimétricas’ que afecten desigual mente a distintos paises de laUEM al no poder recu-
rrir al sistematan practicado en estos casos de deval uacién/reval uacion.

11. Ferndndez Sirera, Tatiana, "¢Asegura el Pacto de Estabilidad la disciplina presupuestaria de la
Unién Monetaria Europea?’, Quaderns de treball, Institut Universitari d'Estudis Europeus, nim. 27,
pag. 4, afirma que con estas condiciones |o que se pretende es que la " cuota de deuda publica se estabi-
lice en los paises miembros en €l 60% del PIB, cuota ligeramente superior a la media comunitaria en
1991, cuando el TUE fue negociado”.
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Unavez expresados | os criterios de convergencia que conducian a euro auto-
maticamente, es e momento de decir qué es e euro. Explicado de una forma
simple, el euro es la futura moneda Unica de la Europa de los paises integrados
enlaUEM. En el sentido indicado, es obvio que va a sustituir a todas las mone-
das nacional es actuales.

Ahora bien, todavia existen algunas dudas sobre la dimension que habia
alcanzado 1o que actualmente denominamos ECU —European Currency Unit—.
Para no caer en confusiones debemos tener claro que e ECU no era una mone-
da, sino que fue la denominacién que se cred para denominar a una "unidad de
cuenta'. Por tanto, si bien es verdad que se podia utilizar por ejemplo parafijar
precios agricolas, en transacciones bancarias o en créditos, también es cierto que
su uso era restringido a ambito de UE, no se podia considerar una moneda de
curso lega y su utilizacion era paralela a las monedas nacionales. En relacion
con €l euro, de las tres caracteristicas anunciadas, Unicamente la primera va a
seguir vigente, e incluso ampliada de forma extraordinaria a todos los ambitos
delavidaeconomica, si va ser unamonedade curso legal y, por Ultimo, vaasus-
tituir a las monedas nacionales actuales.

[11.- El Parlamento Europeo en relacion con e euro

Histéricamente la integracion monetaria ha tenido diversas manifestaciones
dependiendo de la fase de formacion de lo que hoy Ilamamos Union Europea. En
el sentido indicado se pueden observar con nitidez tres fases perfectamente dife-
renciadas. La primera, entre 1957 y 1969, en la que laidea de la unién monetaria
era précticamente inexistente. Una segunda fase, que estaria comprendida entre
los afios 1969 y 1979, en la que se empieza a vislumbrar una teorica integracion
monetaria como respuesta, por un lado, alacrisis del petréleo a principios de los
70, y por otro, a una pronunciada estabilidad monetaria general. Y una dltima
fase a partir de 1979 hasta la fecha actua, en donde hay que resaltar la creacidn
del Sistema Monetario Europeo —en adelante SME- tras la cumbre de Bruselas

12. Los acontecimientos que hay que tener en cuenta en este periodo son: 1. La Cumbre de laHaya
(1969); 2. El Informe del ministro luxemburgués Werner (1970). En este informe se expusieron como
objetivos: a) Convertibilidad irreversible de las monedas de los Estados miembros; b) Total liberacion
de los movimientos de capital; ¢) Fijacion irrevocable de los informes de paridad hasta € reemplaza-
miento de las monedas nacionales por una moneda Unica. Y como recomendaciones. @) Coordinar las
politicas econdmicas; b) Estrechar los margenes de fluctuacion de los tipos de cambio; 3. Creacion del
FECOM (Fondo Europeo de Cooperacion Monetaria).
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de 1978, que tenia por objeto reducir la fluctuacion de las monedas entre | os pai-
sesintegrantes del mismo. Nueve afios después, en junio de 1998, y como conse-
cuenciadel andlisis llevado a cabo en el Consejo Europeo de Hannover, se asen-
taron las bases para una union econdmicay monetaria en diversos estadios, para
lo cua se cred un Comité que deberia proponer las diferentes etapas que se debe-
rian seguir®. El resultado del trabajo de dicho Comité fue e Informe Delors®, en
donde se fijaron las tres fases parala realizacion de la UEM™.

El Parlamento Europeo ha sido la Institucion que méasy mejor ha sabido plas-
mar en su funcionamiento esa meta histérica en la que los eurodiputados dieron
la bienvenida a Euro. En una sesién que bien se podria tildar como Unica, la
Eurocdmara respaldd, con amplia mayoria, la constitucion de la UME?™. Es por
tanto e Parlamento Europeo la institucion comunitaria que ha tenido el impor-
tante papel de ser la garante del control democrético de la UEM, funcion que se
ve obviamente respaldada por ser la Unicainstitucion que es elegida por los ciu-
dadanos de forma directa

En relacion al SEBC y al BCEY también ha sugerido el Parlamento, sobre
todo si tenemos en cuenta el contenido del Informe Randzio-Plath*®, que el
Parlamento podria jugar un papel decisivo, institucionalmente hablando, y
actuar como interlocutor con el BCE®, méxime si tenemos en cuenta que la

13. Este Comité estuvo presidido por Delors (entonces presidente de la Comision Europea), Frans
Andriessen (entonces vicepresidente de la Comision Europea), los gobernadores de los bancos centra-
les de los entonces 12 estados miembros que integraban |a Comunidad Econdémica Europea, y tres exper-
tos independientes.

14. El Informe fue adoptado en el Consgjo Europeo de Madrid (junio de 1989), que fij6 como
comienzo dela12fase el 1 dejulio de 1990, fechaen la cual se deberian liberalizar |os movimientos de
capital. En dicho informe se presentaron como objetivos a alcanzar: &) Libertad completa de movi-
mientos de capitales; b) Sustitucion de las monedas nacionales por una moneda Unica; ¢) Eliminacién
de los margenes de fluctuacion; d) Integracion total de los mercados financieros; €) Convergencia total
eirreversible de las monedas; f) Fijacion irrevocable de las paridades asociadas a las monedas.

15. Tres hitos importantes en la consecucion para que la UEM se culmine con acierto han sido, sin
duda alguna, los siguientes: @) La CIG de diciembre de 1989, que tuvo como consecuencia la aproba-
cion de sus propuestas en e Consegjo Europeo de diciembre de 1991 y que se incorporaron a TUE
(Maastricht, de 7 de febrero de 1992); b) Consegjo Europeo de Madrid (diciembre de 1995), en e que
se dio nombre ala moneda Gnica: Euro, y sefij6 el comienzo de latercerafase (1 de enero de 1999); c)
Consgjo Europeo de Amsterdam (junio de 1997), en el que se cred el Pacto de Estabilidad y
Crecimiento.

16. El resultado de la votacion fue: 468 votos a favor, 64 en contray 24 abstenciones.

17. SEBC (Sistema Europeo de Bancos Centrales); BCE (Banco Central Europeo).

18. Informe de Christa Randzio-Plath (PSE, D), A4-0110/98, Actas de 2 de abril de 1998.

19. Recordemos que €l 13 de mayo de 1998, en Estrasburgo, el Pleno del Parlamento Europeo acor-
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configuracion, estructuray funciones del BCE estan revestidas de un caréacter
independiente sin precedentes concretos en la UE. Como bien se ha sefidla-
do en distintos documentos, esto ayudaria a crear un sistema garantista en
cuanto a las decisiones sobre politica monetaria se refiere, 1o cual conlleva a
su vez la necesidad de que se creen mecanismos que regulen y precisen paré-
metros tan importantes como la definicion y los objetivos de la estabilidad de
precios®. Hemos de tener en cuenta de forma especial el Ultimo parametro
enunciado, la estabilidad de precios, ya que su perfectacomprension por parte
de los Estados miembros va a derivar en la denominada disciplina presupues-
taria del denominado Pacto de Estabilidad, que constituye un acuerdo que
vertebra un conjunto de reglas y sanciones dirigidas a la consecucion de la
estabilidad de precios, o lo que es igual, a evitar que se produzcan déficits
excesivos y a asegurar €l que los estabilizadores de la economia funcionen
Optimamente.

En referenciaala preocupacion del Parlamento Europeo por |0os ciudadanos
de los Estados miembros, dicha institucion ha tomado una posicion bien defi-
nida respecto de las repercusiones positivas que va a tener el euro sobre los
mismos. Si bien han sido varios los informes* que se han presentado, hemos
de resaltar el de Pérez Royo® por centrar las lineas maestras de su estudio en
la positivizacion de la entrada del euro respecto de la reduccion de los precios
sobre bienes 'y servicios debido a aumento de la competencia si pensamos en
la transparencia que van a existir de precios en los paises que van a formar
parte de la UEM. Esta ventaja comparativa de precios, si bien tiene como con-
trapunto un factor negativo, que no es otro que el factor psicolégico en el que
los ciudadanos se van a ver inmersos relacionados con el cambio y la forma
externade los precios, sin dudaalguna, y en un principio, dificil de poder valo-
rar a perder de vistareferencias que hasta el momento son consustanciales con
las monedas nacionales de los distintos estados miembros. Parece pues nece-

dé la composicion del Comité Ejecutivo del BCE, quedando dispuesto del siguiente modo: Presidente:
Wim Duisenberg —por un periodo de ocho afios—, Vicepresidente: Christian Noyer —por un periodo de
cuatro afios—, Otmar Issing —por un periodo de ocho afios—, Tommaso Padoa Schioppa —por un periodo
odo de cinco afios-.

20. Se pueden consultar para tratar mas en profundidad el tema: Ferndndez Sirera, Tatiana,
"Asegura €l..., op. cit.; Hader, M., y Niebaum, H., EWU und Sabilitatskultur aus institutionendkono-
mischer Scht, Wirtschaftsdienst, 1997/I1; Vaubel, R., Kein Pakt fir Preisstabilitat, Wirtschaftsdienst,
1996/X.

21. Por gjemplo el de Aldo Arroni (UPE, Y), A4-0061/98, Actas del 10 de marzo de 1998; Informe
de Helena Torres Marqués (PSE, P), A4-0078/98, Actas de 10 de marzo de 1998.

22. Fernando Pérez Royo (PSE, E), A4-0415/97, Actas del 13 de enero de 1998.
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sario que se utilice correctamente la fase de transicion —1 de enero de 1999 a
1 de enero del 2002- para que los ciudadanos adquieran habitos positivos en
relacion con la nueva moneda, como por ejemplo la doble indicacién de pre-
cios (moneda nacional y euros), facturas (teléfono, agua, gas, luz, etc), némi-
nas, etc.

Finalmente, el Parlamento Europeo ejerce importantes funciones en la
realizacién de la UEM, tales como: a) El Consejo consultara al Parlamento
Europeo a la hora de adoptar una decision sobre |os paises participantes; b)
El Instituto Monetario Europeo —|ME*~y después el BCE |e debe presentar
un informe anual sobre sus actividades; c) El Consegjo tiene que notificar sus
decisiones al Parlamento Europeo sobre la orientacion de las politicas eco-
némicas, sobre la supervision multilateral y sobre el déficit publico. Por
tanto, de lo expuesto se puede deducir que el Parlamento Europeo actla
como figura preponderante en el sistema informativo institucional, si bien es
verdad que ha solicitado poder intervenir de forma mas activa en la coordi-
nacion llevada a cabo por el Consejo en cuanto a las politicas econdmicas
que se adopten®.

IV.- Las Cortes de Cadtilla-La Manchay €l euro

Las Cortes de Castilla-La Mancha representan a pueblo de la region, con-
trolan la accién gubernativa del Consejo de Gobierno asi como poseen un papel
primordial ala hora del ejercicio de la potestad legislativa de la Region (ini-
ciativa, tramitacion, promulgaciéon y publicacion). Asi ha de observarse su
especifica contribucion a la adaptacion del euro en el territorio de la
Comunidad Autonoma de tal forma que el nacimiento de esta nueva época eco-
némica de la construccion de Europa no suponga un afianzamiento de las dis-
paridades y desigualdades existentes entre los diversos territorios que confor-
man el Reino de Espafia sino mas bien aprovechar las ventgjas de la moneda
Unica para que todas las regiones europeas, y entre ellas Castilla-La Mancha,
se encuentren en un marco de igualdad formal y material: empleo, intercam-
bios comerciales, fomento de las economias de escal a-inversiones, incentivos

23. Creado el 1 de enero de 1994. Sus funciones més sobresalientes son: crear las condiciones nece-
sarias paralatercerafase: a) Preparacion de trabajos parala constitucion del SEBC, laaplicacion de una
politicamonetaria Gnicay laintroduccién de una moneda Unica en la tercera fase; b) Supervisar la fun-
ciones del SME; c) Realizar informes y dictdmenes para coordinar la politicas monetarias.

24. Resoluciones de 16 de marzo 'y 7 de abril de 1995.
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de la competencia, estabilidad macroecondmica, estabilidad de los precios y
crecimiento econémico.

Ciertamente la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha no posee com-
petencias relativas a relaciones internacionales (art. 149.1.32 C.E.), aunque no
obstante se preocupa por |0 que va a ocasionar el euro en las estructuras econo-
micas regionales.

"Sin duda, estoy hablando de cuestiones en las que no ten-
drén..., porque no afectan la capacidad de decision de este
Parlamento, ni del Gobierno de CLM, pero, sin duda alguna, ten-
dremos que adaptarnos claramente aella". Sesion de las Cortes de
Cadtilla-La Mancha celebrada el dia 19 de febrero de 1998. Sr.
Consgjero de Economia y Hacienda, D. Isidro Hernandez
Perlines.

Asi debe observarse la sesion precitada en la cual el Consegjo de Gobierno, a
requerimientos del Grupo Parlamentario Popular, informé sobre aquellas medi-
das que habia adoptado o proyectaba adoptar con vistas a la entrada de Espafia
enlaUEM vy los estudios sobre laincidencia de la Moneda Unica Europea sobre
la economiade CLM.*

25. 1V Legislatura. Diario de Sesiones n° 54. Cortes de Castilla-La Mancha. Sesion celebrada el dia
19 de febrero de 1998 en el Convento de San Gil (Toledo).

Sr. Consgjero de Economia 'y Hacienda, D. Isidro Hernandez Perlines (pag.26)." Bien, hechas
estas consideraciones, fundamentalmente desde el punto de vista del trabajo interno de las
Administraciones Publicas, creo también que es importante, tiene quiza mas importancia no sola-
mente el hecho de cémo se prepara internamente la Administracién para este cambio en las parida-
desy en las monedas, sino también |os elementos de difusion, formacion, fomento y apoyo para que
los ciudadanos de Castilla-La Mancha, las instituciones de Castilla-La M ancha tengan puntual cono-
cimiento, puntual referencia, puntual formacion de la implantacién del euro. La Comision Regional
tiene también un poco la funcién de impulsar y coordinar las acciones que permitan la informacion,
ladivulgacion y corresponsabilizacion en general de los ciudadanos y de las empresas en laimplan-
tacion del euro, a través de camparias de informacién sobre la moneda Unica, a través de planes de
formacion, a través de medidas concretas, por gjemplo, en el area de consumo, por la proteccion de
los consumidores, y de esta forma se han hecho y se estén realizando las siguientes iniciativas: crear
un teléfono de informacién gratuito dentro de una campafia de informacion a los administrados que
informe sobre todos |os aspectos relacionados con el euro; impulsar el desarrollo tecnol égico desde
el tejido empresarial através de lineas de apoyo, que esta desarrollando yala Consegjeria de Industria
y Trabajo, lineas de apoyo a asociaciones empresarial es, cAmaras de comercio, organizaciones patro-
nales, que permita asesorar a las empresas, que permita de alguna forma informar y formar de los
cambios de departamentos comerciales, de |os cambios en sus recursos humanos, de |os cambios que
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En referencia a las iniciativas propias de nuestra Comunidad Auténoma hay
que sefidar e convenio firmado por la Consgjera de Sanidad, Matilde Valentin,
para € desarrollo de un programa de divulgacion-difusion del euro entre los
estudiantes de educacion primariay secundaria: "El euro en la escuelay en la
familia'; asi como la creacion de la Comision Regional paralaimplantacion del
euro adscritaala Consgjeriade Economiay Hacienda que quedd constituidafor-
malmente en Toledo €l 25 de noviembre de 1997 (DOCM N° 50, de 7 de noviem-
bre de 1997). Mediante esta orden de la Consgjeria de Economiay Hacienda se
ha pretendido facilitar la adaptacion al euro por parte de |os agentes econdmicos
gue realizan su actividad econdmica en € territorio de Castilla-La Mancha; de
tal forma se va aintentar mediante esta Comision disponer de toda la informa-
cion necesaria para aprovechar las ventajas que supone disponer de una moneda

tienen que hacer en sus departamentos contables, de los cambios que tienen que realizar en sus ele-
mentos puramente también informéticos, y al cual habria que afiadir también las actuaciones que se
estan desarrollando para exploraciones de mercados europeos, |a apertura de oficinas en estos mer-
cadosy, en definitiva, tratar de impulsar la capacidad exportadora de nuestra Comunidad Auténoma.
Se estén desarrollando también por parte de la Consgjeria de Sanidad unas medidas de proteccion al
consumidor, de manera gque se haga un seguimiento de las politicas comerciales de las empresas de
la Regidn para que el proceso de transformacion de precios facilite plenamente la informacion deta-
Ilada a consumidor. Sin duda tiene también un problema logistico, habra que hacer doble etiqueta-
je durante ese periodo transitorio. Y en definitiva, también que se ha repetido muchas veces, de como
los contratos no tienen que verse modificados (...)".

En representacion del Grupo Parlamentario Popular, D. Pedro Peral Martin. (pag.27), "Natural-
mente, en términos generales tenemos que estar de acuerdo y me complace especia mente, aunque,
dicho sea de paso, de los 31 minutos que usted ha intervenido, solo tres ha hablado concretamente
de Castilla-La Mancha en cosas que casi nos podiamos suponer en relacion con la Comision crea-
daen octubre de este afio y €l resto, algo que ya conociamos(...). Yo creo que el euro nos va a afec-
tar a todos, como usted muy bien decia, pero especialmente a las empresas que comercian con el
exterior y hay, yo creo que un consenso alto entre los estudiosos para clasificar 10s sectores econo-
micos en tres grandes grupos, segun la intensidad de la incidencia. Hay grupos o sectores poco
afectados, otros bastante afectados y otros muy afectados. Como se sabe, nuestras exportaciones,
yo hablo de Castilla-La Mancha, evidentemente, van dirigidas, como todos sabemos, a Francia,
Alemania, Portugal, a la cabeza de los paises que son receptores de nuestras exportaciones y los
productos exportados en cuantia més importante son |os receptores de television, vino y mosto, cal-
zado y muebles entre otros y sobre estos sectores, concretamente de Castilla-La Mancha, son sobre
los que, Sefior Consejero, yo me permito, en nombre del Grupo, indicarle la conveniencia de dedi-
car alguna actuacion especial, porgue estos sectores, y es justo reconocerlo y no nos duelen pren-
das, han triplicado la cifra de explotacion en los Ultimos afios. Y hemos de tener en cuenta, también
lo decia usted, que el camino haciael euroy la Unién Monetaria Econémica es un camino sin retor-
no. Yo acudo al refranero: “el que da primero, da dos veces’. Por eso es muy bueno acelerar |0s tra-
bajos, porque esta claro que cualquier empresa que se anticipe a otra de su sector ofreciendo la
doble columna en principio para poner en euros 'y en pesetas, por una parte y, por otra, que facilite
la introduccién de los mecanismos adecuados para esta nueva operacion, evidentemente tendra
mucho ganado."
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comun en e intercambio comercia asi como facilitar aquellos elementos preci-
sos de coordinacion y adaptacion a nuevo escenario macroecondmico®.

El Consejero de Economiay Hacienda sefial 6 el dia de su constitucién que
los objetivos de este 6rgano administrativo son los de "impulsar esta adapta-
cion a euro por parte de las empresas, sindicatos y organizaciones de la
region para tratar de que Castilla-La Mancha, en conjunto, tenga perfecta-
mente adaptados todos sus procesos administrativos, contables y de funcio-
namiento”.

Ciertamente todas estas medidas adoptadas son eficaces pero no debemos
olvidar que la implantacién de esta nueva moneda supone que €l Gobierno
Central no va a disponer de una plena capacidad a la hora de definir las politi-
cas que lleve a cabo en el futuro: nivel de endeudamiento-déficit pablico-tipos
deinterés. En la tercerafase de la UEM, los Estados miembros consideran sus
politicas econdmicas como una cuestion de interés comun pues |o importante
no es que | os criterios de convergencia se hayan cumplido (déficit, deuda publi-
ca, inflacion, tipos de interés y estabilidad del tipo de cambio), sino mas bien
la permanencia-cumplimiento de tales criterios a lo largo del tiempo ya que la
consecucion del mercado Unico, con todo lo que conlleva, va a determinar la
existencia de unos fuertes lazos econémicos integradores entre las economias
de los once estados miembros participantes. Dada esta interdependencia econo-
mica, |os estados participantes se ven abocados arealizar cambios estructurales
en sus economias para posibilitar una Unica politica econdmica (a partir del 1
de enero de 1999 —cuando este anuario aparezca—, las competencias de los

26. Corresponde como funciones de esta Comision:

a) Proponer medidas destinadas a prevenir los efectos de laintroduccion del euroy afacilitar el tran-
sito hacia la moneda Unica en el seno de laAdministracion regional.

b) Aprobar y coordinar los planes de actuacion propuestos por las distintas instancias de la
Administracion Regional paralaintroduccion del euro, entre las que se incluiréla adaptacion informa-
ticaa nuevo escenario del afio 2000.

c) Proponer y realizar estudios, andlisis e informes sobre |as consecuencias que la implantacién del
euro pueda presentar tanto en el ambito de la Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha como en las relaciones de ésta con &l sector privado.

d) Coordinar |as actuaciones que propugnen otras administraciones, instituciones o asociaciones del
&mbito publico o privado.

€) Proponer la redlizacion de programas de formacién para el personal a servicio de la
Administracion Regional en relacion alaimplantacion del euro.

f) Organizar y realizar acciones de difusién informativa relativas al euro en €l territorio de la
Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha.
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Estados miembros en materias de politica monetaria, politicacambiariay legis-
lacion monetaria se habran transferido de los estados miembros a la
Comunidad).

Asi el marco macroecondmico va a configurar unas opciones politicas
delimitadas por |la politica econémica y monetaria que sea marcada para el
conjunto de Europa (coordinacion de las politicas econdmicas estatales y
existencia de un unico interés europeo), y nuestra Region se va encontrar
limitada por opciones de politica econdmica que van a ser adoptadas en nom-
bre del beneficio de la construccién y del bienestar de la Comunidad Europea.
Esta limitacion que supone la tercera fase de la UEM va a incidir positiva-
mente a la hora de favorecer un nuevo marco para intensificar la competencia
en el territorio de la Comu-nidad y la eliminacion de las fluctuaciones de los
tipos de cambio que perjudican nuestras exportaciones de productos agrico-
las.

Las Cortes de Castilla-La Mancha en este momento van a constituirse
como aquel érgano independiente que va a velar por los intereses de la inte-
gracion europea de tal forma que por un lado no aparezcan veleidades politi-
cas en aguellas opciones politicas perseguidas por el Gobierno autonémico
gue incidan negativamente sobre la convergencia europea (disciplina presu-
puestaria, estabilidad econdémica, adecuada gestion organizativa de |os recur-
S0s y asignaciones presupuestarias, uso del patrimonio en beneficio de la
sociedad, reduccion del déficit pablico y supervision de los presupuestos de
la Comunidad Auténoma de conformidad con el sistema europeo de cuentas
econdmicas integradas SEC-1995); como por otro lado, que se concedan de
forma adecuada ayudas publicas, pues la politica de la competencia comuni-
taria (acceso a mercado Unico) se encuentrainmersa dentro de una economia
de mercado abierta'y de libre competencia que tiende a la integracién de los
mercados de los estados miembros. Como un simil puede sefidlarse que las
Cortes de Casdtilla-La Mancha van a ser la biodramina que va a ayudar
mediante su labor de control de la accién ejecutiva del Consgjo de Gobierno
y €l gercicio de su potestad legislativa, que la aventura-embarque-implanta-
cion de la moneda Unica nos lleve a buen puerto y nos facilite la prosperidad
econdémicay social en una Europa més competitiva en los mercados interna-
cionales.

Las Cortes, como 6rgano representativo de los intereses de la region, a su
vez pueden interpelar a Gobierno Central sobre la politica redistributiva de la
riqueza nacional que se lleve a cabo (deuda histérica en los servicios sociales),
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ya que no cabe abandonarse sin més a mero cumplimiento especifico de los
criterios de la convergencia nominal; pues es indispensable la existencia de
una politica social para que todo el espectro social-ciudadania pueda acceder
alas ventajas que la unién econémicay monetaria va a conceder a los ciuda-
danos del conjunto del Estado espariol. He aqui laimportancia de las Cortes de
Castilla-La Mancha, la cual vela por el adecuado crecimiento econémico de la
region y laimplementacion en las PY ME de planes de adaptacion al euro ade-
cuados (legislacion eurocompatibilizada). El euro no debe suponer alaregion
de Castilla-La Mancha una pérdida de su soberania, sino mas bien una redis-
tribucién del capital econdmico en la sociedad, la inauguracion de nuevas
oportunidades de crecimiento empresarial y la plasmacién definitiva en la
region de una fuerte industria agroalimentaria competitiva en los mercados
mundiales.

V.- Conclusiones

Si bien toda aventura europea de los territorios historicos de Castilla-La
Mancha se ha significado en un cierto recelo de los resultados obtenidos en
referencia a tales expectativas, a contrario, debemos defender que el euro
incentivara nuevas potencialidades de desarrollo, aunque también es cierto que
habré que estar aerta ante los inminentes brotes de lainflacion en los primeros
meses.

El paradigma europeo a nivel politico lo encontramos en referencia tanto
alaaventuraimperial de Alfonso X el Sabio* como en el epilogo del empe-
rador flamenco CarlosV de Alemaniay | de Espafia®. Ambos nos interpe-
lan sobre las implicaciones de Europa en nuestra Comunidad Auténomay

27. Naci6 en Toledo en 1221, aspiré a trono imperial dlemén y fracasd en su empefio. Si bien se
le reconoce una gran influencia juridicay cultural (Escuela de Traductores de Toledo), su reinado se
vio influenciado por humerosos problemas tales como sublevaciones de los musulmanes de Murciay
los nobles castellanos, la invasion de los benimerines asi como una guerra civil a la hora de su suce-
sion.

28. Naci6 en Flandes en 1500 de Juana “laloca’ y Felipe “el hermoso”. Tras la muerte de su abue-
lo materno, Fernando |1 deAragony V de Castilla(Nacié en Madrigalejo en 1452, de Juan Il de Aragdn
y Juana Enriquez, hija del almirante de Castilla Fadrique sobre la cual se sospecha una cierta ascenden-
ciajudia), accedié a trono de Castillay Aragén. Los comienzos de su gobierno —absolutismo y modos
regios—, chocaron con las costumbres y €l derecho castellano, lo cual conllevd la revolucion social
comunera de Castilla; y tras la consiguiente derrota comunera, la pérdida de la identidad de las Cortes
castellanas y la consolidacion del poder absoluto regio.

147



FRANCISCO SANCHEZ RODRIGUEZ Y JESUS PUNZON MORALEDA

ciertamente nos indican que una aventura politica europea debe planificar-
se adecuadamente y mas todavia cuando con Carlos V de Alemaniay | de
Espana las Cortes de Castilla perdieron toda su influencia y se plegaron a
los designios de las politicas imperiales y ala pérdida de la autonomia poli-
tica. Si bien éste es el magno ejemplo que poseemos en referenciaalas poli-
ticas de indole europeo, no obstante creemos que Europa es nuestro futuro
y en ello debemos cefiir nuestro esfuerzo: el Euro va a determinar un incre-
mento de la nota de la ciudadania europea, va a intensificar la economia
entre las regiones europeas y el peso de Europa en el marco econémico glo-
bal.

Finalmente, ha de resaltarse la amplitud de miras que va a suponer poseer
una moneda Unica, fuerte, estable y competitiva a caballo entre los siglos XX
y XXI. Una moneda que va a tener como beneficios més dignos de ser desta-
cados la estabilidad de los precios, |a transparencia de las finanzas publicas,
la creacion de empleo constante y un crecimiento econémico paulatino pero
constante. Es pues muy importante que los ciudadanos se conciencien y den
credibilidad ala UEM y alaimplantacién del Euro, sobre todo ahora, en un
periodo en donde la crisis financiera ha hecho acto de presencia y existen
noticias de recesion y perturbacion de los mercados a nivel internacional. Por
tanto, la situacion actual debe de ser un acicate interesante para que se vuel-
va a pensar que la Europa del mafiana se esté construyendo ahora, y que los
pardmetros de estabilidad, crecimiento y bienestar social estdn a nuestro
alcance.

VI.- Principales documentos sobre el euro

a) En Espafia.

- Orden de 17 de enero de 1997 por la que se delegan en € director general
del Tesoro y Politica Financieralas competencias que en materia de contratacion
y disposicion de gastos corresponden a Ministerio de Economiay Hacienda en
relacion con la campafia publicitaria de comunicacion del euro.

- Real Decreto 363/1997, de 14 de marzo, de creacion de una Comision
Interministerial y de Comisiones Ministeriales para la coordinacién de las acti-
vidades relativas ala introduccion del euro.

- Orden de 6 de abril de 1997 sobre constitucion de la Comisién
Ministerial parala coordinacion de las actividades relativas a la introduccién
del euro.

- Orden de 25 de abril de 1997 sobre constitucion de la Comisién Ministerial
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parala coordinacion de las actividades relativas a la introduccion del euro en el
Ministerio de Economiay Hacienda

- Orden 82/1997, de 25 de abril, por la que se crea la Comisién de Defensa
parala coordinacion de las actividades relativas a la introduccion de euro.

- Orden de 8 de mayo de 1997 sobre constitucién de la Comision Ministerial
parala coordinacion de las actividades relativas a la introduccion del euro en el
Ministerio de Fomento.

- Orden de 8 de mayo de 1997 por la que se creaen el Ministerio de Trabgjo
y Asuntos Sociaes la Comision Ministerial para laintroduccion del euro.

- Orden de 8 de mayo de 1997 por la que se constituye la Comision
Ministerial paralaintroduccién del euro.

- Orden de 9 de mayo de 1997 por la que se regulan la organizacion y fun-
cionamiento de la Comisién para la introduccién del euro del Ministerio del
Interior.

- Orden de 9 de mayo de 1997 sobre constitucion de la Comisidon
Ministerial parala coordinacion de las actividades relativas a la introduccién
del euro.

- Orden de 13 de mayo de 1997 sobre constitucién de la Comisidon
Ministerial parala coordinacion de las actividades relativas a la introduccién
del euro.

- Orden de 14 de mayo de 1997 por la que se crea la Comision Ministerial
paralaintroduccion del euro.

- Orden de 19 de mayo de 1997 sobre la constitucién de la Comisién del
Ministerio de Educacién y Cultura para laintroduccion del euro.

- Orden de 21 de mayo de 1997 por la que se constituye la Comision
Ministerial paralaintroduccién del euro.

- Orden de 26 de mayo de 1997 por la que se constituye la Comision del
Ministerio de Sanidad y Consumo para la introduccién del euro.

- Orden de 27 de mayo de 1997 por la que se crea la Comision Ministerial
para la coordinacién de las actividades relativas a la introduccién del euro del
Ministerio de Medio Ambiente.

- Reglamento (CE) nim. 1103/97 del Consgjo, de 17 de junio de 1997, sobre
determinadas disposiciones relativas a la introduccién del euro.

- Ley 12/1998, de 28 de abril, por laque se modificalaLey 13/1994, de 1 de
junio, de autonomia del Banco de Espafia, BOE 102/98, 29.4.98, p&g. 14229.

- Proyecto de Ley sobre introduccion del euro, aprobado en Consgjo de
Ministros al dia 24 de julio de 1998.

b) A nivel comunitario.
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- Decision 716/93 del Consgjo, relativa a los datos estadisticos que deberan
utilizarse para determinar la clave de reparto de los recursos financieros del
Instituto Monetario Europeo, DOCE 332/93, Serie L, 31.12.93, pag. 12.

- Decision 717/93 del Consegjo, relativa ala consulta por parte de las auto-
ridades de los Estados miembros al Instituto Monetario Europeo sobre los
proyectos de disposiciones reglamentarias, DOCE 332/93, Serie L, 31.12.93,
pag. 14.

- Reglamento 2494/95 (CE) del Consegjo, relativo a los indices armonizados
de precios a consumo, DOCE 257/95, Serie L, 27.10.95, pég. 1.

- Reglamento (CE) 3605/95 del Consgo, relativo a la aplicacion del
Protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo, angjo a
Tratado, DOCE 332/93, Serie L, 31.12.93, pég. 7.

- Reglamento 3603/93 (CE) del Consgjo, por €l que se establecen defini-
ciones para la aplicacion de las prohibiciones a que se refieren el articulo 104
y € apartado 1 del articulo 104 B del Tratado, DOCE 332/93, Serie L,
31.12.93, pag. 1.

- Dictamen del Comité Econdémico y Social relativo al Libro Verde sobre las
modalidades de transicion ala moneda Unica, DOCE 333 final, Serie C, 1995.

- Dictamen del Comité de las Regiones, de 18 de septiembre de 1996, sobre
la Union Econdmicay Monetaria, DOCE 65/96 final, Serie C, 1996.

- Propuesta de Reglamento (CE) del Consejo sobre determinadas disposicio-
nes relativas alaintroduccion del Euro, DOCE 369/96, Serie C, 7.12.96, p&g. 8.

- Propuesta de Reglamento (CE) del Consejo sobre laintroduccion del euro,
DOCE 369/96, Serie C, 7.12.96, pag. 10.

- Propuesta de Reglamento del Consejo sobre determinadas disposiciones
relativas a la introduccion del euro, DOCE 380/96, Serie C, 16.12.96, pég.
47.

- Resolucién legidativa que contiene el Dictamen del Parlamento Europeo
sobre la propuesta de Reglamento (CE) del Consejo sobre la introduccién del
euro, DOCE 380/96, Serie C, 16.12.96, pag. 49.

- Propuesta de Reglamento del Consejo sobre la introduccién del euro,
DOCE 380/96, Serie C, 16.12.96, pag. 50.

- Resolucion legidlativa que contiene el dictamen del Parlamento Europeo
sobre la propuesta de Reglamento (CE) del Consejo sobre la introduccién del
euro, DOCE 380/96, Serie C, 16.12.96, pag. 54.

- Decisién 736/96 del Consgjo, sobre € inicio de latercera fase de la Union
Econémicay Monetaria, DOCE 335/96, Serie L, 24.12.96, pég. 48.

- Propuesta presentada por la Comision de Reglamento (CE) del Consgjo,
relativo a los valores nominales y las especificaciones técnicas de las monedas
en euros, DOCE 208/97, Serie C, 9.7.97, pég. 5.
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- Resolucion del Consgjo, de 7 de julio de 1997, sobre el marco juridico de
laintroduccion del euro, DOCE 236/97, Serie C, 22.8.97, p&g. 7.

- Reglamento (CE) nim. 1466/97, del Consejo, de 7 de julio de 1997,
relativo al reforzamiento de | as situaciones presupuestariasy ala supervision
y coordinacion de las politicas econémicas, DOCE 209/97, Serie L, 2.8.97,
pag. 1.

- Reglamento (CE) num. 1467/97, del Consejo, de 7 de julio de 1997, relati-
vo alaaceleracion y clarificacion del procedimiento de déficit excesivo, DOCE
209/97, Serie L, 2.8.97, pég. 6.

- Reglamento (CE) nim. 1103/97 del Consejo, de 17 de junio de 1997, sobre
determinadas disposiciones relativas a la introduccién del euro, DOCE
162/1997, Serie L, 19.6.97, pag. 1.

- Resolucién del Consejo Europeo sobre el Pacto de estabilidad y crecimien-
to, DOCE 236/97, Serie C, 2.8.97, pag. 1.

- Resolucion del Consegjo Europeo sobre el crecimiento y el empleo, DOCE
236/97, Serie C, 2.8.97, pag. 3.

- Resolucion del Consejo Europeo sobre €l establecimiento de un mecanismo
de tipos de cambio en latercerafase de la UEM, DOCE 236/97, Serie C, 2.8.97,
pag. 5.

- Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre la "comunicacion de la
Comision: El impacto de laintroduccion del euro sobre los mercados de capita-
les', DOCE 73/1998, Serie C, 9.3.98, pég. 141.

- Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero
de 1998, relativa a la proteccion de los consumidores en materia de indicacion
de los precios de los productos ofrecidos a los consumidores, DOCE 80/98,
Serie L, 18.3.93, p&g. 27.

- Recomendacién de la Comision, de 23 de abril de 1998, sobre las comi-
siones Bancarias por la conversion a euros, DOCE 130/98, Serie L, 1.5.98,
pag. 22.

- Recomendacion de la Comisién, de 23 de abril de 1998, relativo al didlogo,
al seguimiento y a la informacion para facilitar la transicién al euro, DOCE
130/98, Serie L, 1.5.98, pag. 29.

- Reglamento (CE) num. 974/98 del Consegjo, de 3 de mayo de 1998, sobrela
introduccion del euro, DOCE 139/98, Serie L, 11.5.98, pag. 1.

- Reglamento (CE) nim. 975/98, de 3 de mayo de 1998, relativo a los valo-
res nominales y las especificaciones técnicas de las monedas en euros destina-
das alacirculacion, DOCE 139/98, Serie L, 11.5.98, pég. 6.

- Recomendacién del Consegjo, de 1 de mayo de 1998, con arreglo alo dis-
puesto en € apartado 2 del articulo 109 J del Tratado, DOCE 139/98, Serie L,
11.5.98, pég. 21.
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- Decisiéon del Consgjo, de 3 de mayo de 1998, con arreglo alo dispuesto en
el apartado 4 del articulo 109 Jdel Tratado, DOCE 139/98, SerieL, 11.5.98, pag.
30.- Comunicado conjunto, de 3 de mayo de 1998, de los ministros y de los
gobernadores de los Bancos Centrales de los Estados miembros que adoptan €
euro como moneda Unica, de la Comision y del Instituto Monetario Europeo
sobre la determinacion de los tipos de conversion irrevocables del euro, DOCE
160/98, Serie C, 27.5.98, pag. 1.

- Propuesta de Reglamento (CE) del Consgjo por € que se establece el régi-
men agromonetario del Euro y relativo a las medidas transitorias para la intro-
duccion del Euro en la politica agricola comin, DOCE 367/98 final, Serie C,
10.6.98.
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Jueces parala Democracia, la segunda asociacion judicial espafiolaen nime-
ro de integrantes, ha celebrado en Toledo su XI11 Congreso, con la presencia de
mas de ciento cincuenta jueces y magistrados de todo €l territorio nacional. Tras
Sitges, Madrid, Santiago de Compostela, San Sebastian, Caceres, Logrofio,
Murcia, Sevilla, Alicante, Zaragoza, Santander y Girona, del 1 al 3 de Octubre
de 1998 tuvo lugar en Toledo este congreso bajo el lema “La Justicia como ser-
vicio publico en una sociedad democrética avanzada’.

Es de ley comenzar asegurando que sdlo la colaboracion de la Junta de
Comunidades de Castilla-la Manchay de la Caja de Ahorros de esta Comunidad
han permitido las jornadas de reflexion y debate del Congreso. Antes de conti-
nuar, por lo tanto, nuestro agradecimiento debe quedar plasmado, pues en pocas
ocasiones hemos encontrado tanta hospitalidad y, sobre todo, interés por cuanto
tiene que ver con lamejora del servicio publico judicial.

Porque Jueces para la Democracia viene reflexionando desde hace tiempo
sobre lajusticia no sdlo como gjercicio de lajurisdiccion, aspecto sin duda fun-
damental en un Estado de Derecho en el que el poder judicial se constituye como
uno de los que conforman e sistema constitucional, garante de los val ores cons-
titucionales, sino como administracion que tiene que atender las demandas de la
sociedad.

Constatamos que los ciudadanos, cuando acuden alos juzgados y tribunales,
no quieren solo que se gjercite la funcidn jurisdiccional, sino que se les atienda
de modo razonablemente amable, obtener respuesta alas exigencias de informa-
cion sobre su problemayy, sobre todo, laresolucion del conflicto que plantean en
una decision prontay de calidad.

De ahi la obligada reflexion de la administracion de justicia como servicio
publico, es decir, como conjunto de prestaciones realizadas desde el poder judi-
cia y e érgano que lo encarna (Consgjo General del Poder Judicia -CGPJ), y
desde las administraciones encargadas de asegurar su funcionamiento
(Ministerio de Justicia, Comunidades Auténomas y Ayuntamientos), para al can-
zar los requisitos minimos de calidad y eficiencia en su funcionamiento y rapi-
dez en la respuesta que satisfagan las exigencias de los ciudadanos.

Evidentemente, la propia consideracién de la administracion de justicia como
servicio publico es cuestionada. Algo tan elemental es inaceptable para las fuer-
zas mas conservadoras de la magistratura, algunos sectores de profesionales,
afortunadamente minoritarios, que prefieren una justicia alejada e incomprensi-
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ble que les permita obtener pingties beneficios en su funcidn de intermediacion,
eincluso de quienes pretenden asegurar laimpunidad en su actuar con unalenta,
torpe y desacreditada actividad jurisdiccional.

Las consecuencias de esta consideracion de servicio publico son de impor-
tante calado. Por un lado, suponen la necesidad de reformar el sistema judicial
para asegurar un nivel de aceptacion suficiente por parte de los usuarios del ser-
vicio. Eso significa, |6gicamente, tocar encastillados intereses corporativos muy
reacios a cuaquier cambio que signifique afectar a sus privilegios. Centrar la
reforma en asegurar la satisfaccion del ciudadano que acude a plantear un con-
flicto ante la jurisdiccion obligaria a cambiar no slo inercias propias de toda
actividad burocratica, sino a limitar € poder de grupos de presién de notoria
influencia.

Por otro lado es preciso un cambio global en busca de la eficiencia que pre-
cisa de importantes inversiones y de la decidida voluntad politica de afrontar su
coste. Hoy puede constatarse que los ciudadanos estan rel ativamente satisfechos
del modo en que se rediza la prestacion del servicio publico de la sanidad, la
educacion o los transportes publicos. Pero paraello ha sido precisa una constante
y sostenida dedicacion de recursos publicos que aseguraran un nivel, en calidad
y cantidad, aceptable para el usuario. Eso falta en lajusticia, pues salvo puntua-
les excepciones, hace tiempo que no obtiene los medios precisos para que pueda
ofrecer un servicio de niveles dignos.

Pero es precisa, también, una reorganizacion de los medios de los que ya
se dispone. Porque hay lugares donde se presta el servicio de forma razona-
ble, e incluso algunos donde los medios de que se dispone estan por encima
de las necesidades a cubrir. Sin embargo, inexplicables intereses impiden
tareas de reasignacion de los recursos para destinarlos a donde realmente
hacen falta.

Y por supuesto, una busqueda de la eficiencia en donde no la hay.
Conocido es el dicho de que hay juzgados que “funcionan bien” y otros que
lo hacen mal. Y sin embargo, es incomprensible que dos 6rganos judiciales,
juzgados o tribunales, con idénticos medios materiales y humanos, con seme-
jantes leyes procesalesy con pareja carga de trabajo, den respuesta alos asun-
tos que tramitan de forma dispar en el tiempo. Algo sucede entonces, pues si
el primero va bien y el segundo responde tarde y mal, habra que lograr que
deje de suceder esto y si es preciso, exigir las reformas o responsabilidades
precisas.
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Como se ve, las cuestiones a estudiar han sido realmente interesantes, y pro-
vocaron animadisimos y apasionados debates cuyo contenido se resume aqui de
modo forzosamente somero.

1.- El Libro Blanco: Un proyecto que pierde impulso

Hace un afio, en 1997, el CGPJ presentaba a la opinion publica e Libro
Blanco de la Justicia, cuyas conclusiones alcanzaron un amplio consenso de las
fuerzas politicasy de los sectores relacionados con lajusticia. Su proceso de ela-
boracion fue realmente costoso pero sumamente plural. Participaron funciona-
rios, abogados, jueces, secretarios, fiscales, usuarios de la justicia, sindicatos,
ministerios afectados, Comunidades Auténomas, Universidad, colegios profe-
sionales, y todos cuantos, de un modo u otro, tienen algo que ver con la admi-
nistracion de justicia.

Los debates y discusiones fueron dilatados en € tiempo, e incluso en € pro-
pio CGPJ costé llegar a conclusiones de consenso. Pero finalmente, se dispone
de un instrumento precioso para iniciar € proceso cada dia mas necesario de
reforma de la justicia. Necesario porque si de algun servicio publico tienen los
ciudadanos queja es, precisamente, del judicial. Desde hace unos afios se ha
constituido en el que peor calificacion recibe en las encuestas, teniendo los jue-
ces, en la medida que nos toca, alguna responsabilidad sobre € particular.
Seguramente no toda, pero en alguna proporcion, unos Mas que otros, somos
corresponsables de la generalizadainsatisfaccién de nuestros conciudadanos res-
pecto a modo en que actla el poder judicial.

En fin, € Libro Blanco ofrece un exhaustivo andlisis por niveles, ordenes
jurisdiccionales y aspectos organizativos, respecto a lo que sucede en la admi-
nistracion y un plan de medidas a adoptar para atgjar la situacion actual. Jueces
para la Democracia también contribuy a su elaboracion, y, aunque no compar-
ta alguna de sus conclusiones o recetas, apoya €l proyecto global que sugiere:
unareformaintegral que abarque |os aspectos organizativos, procesales, de asig-
nacién de medios y de cambio de mentalidad que consiga que en el inminente
siglo XXI laadministracion de justicia funcione de forma moderadamente satis-
factoria para sus usuarios.

Nuestra reflexion es que, desde 1997, con todos los reparos que se quieran
poner, existe un instrumento que permitiria la reforma de lajusticia. Se ha ela
borado por e CGPJ y ha contado con un enorme nivel de acuerdo. Pero sin
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embargo, por razones desconocidas, |0s actual es responsabl es politicos no acier-
tan a acometer las sugerencias que se plantean en el texto de este programa.

En primer lugar, ni la mayoria parlamentaria del Partido Popular, ni, funda-
mentalmente, el Ministerio de Justicia, parecen creerse que lajusticia sea un ser-
vicio publico, vista la escasa importancia que conceden a cuanto tenga que ver
con lamejora de su funcionamiento. Un afio después de la aprobacion del Libro
Blanco, lainmensa mayoria de las medidas que se proponian siguen sin aplicar-
sey lo mastriste, sin estudiarse siquiera. Y no se entiende la razon, pues no tie-
nen un contenido politico que justificaratal omision. Salvo, claro esta, que no se
creaen lajusticiacomo un servicio publico. Si se prefiere mantener la situacion
actual, si lo Unico que interesa es disponer de una fiscalia domesticaday sumisa
al poder gjecutivo, esta claro que las inversiones, reformasy leyes que hay que
adoptar quedaran apartadas indefinidamente.

La sensacion que existe, después de un afio, es que el impulso inicial que
supuso la presentacion a la opinién publica del Libro Blanco ha perdido gas. Y
en eso también tiene alguna responsabilidad € propio creador de la obra, €
CGPJ. Tras su presentacion, se constituyd una comision de seguimiento y ape-
nas se ha oido que el CGPJ denunciara lainactividad de la mayoria parlamenta-
riay del poder gecutivo en lainiciacion de los planes precisos para su puesta en
préctica.

La responsabilidad institucional del CGPJ consiste en asegurarse que las
medidas que proponia se adopten. Sin duda algunas le corresponden a propio
Consgjo, y debe afrontarlas por responsabilidad y porque necesitalalegitimidad
precisa para exigir un cumplimiento parejo por parte de los otros poderes del
Estado. Esa responsabilidad ya la ha demostrado en otras ocasiones, como la
renovacion de magistrados del Tribunal Constitucional, que ha proveido si no en
plazo si con un retraso lo suficientemente comprensible como para dejar en evi-
dencia lairresponsabilidad de las fuerzas politicas mayoritarias en el Senado a
la hora de nombrar los que por su parte le corresponden.

Por eso el CGPJ hade cumplir con aquello alo que se comprometié. De esta
forma puede exigir otro tanto al poder legidativoy € gecutivo. El primero, en
tanto que tiene encomendada la reforma del edificio procesal que dotara de ins-
trumentos a los érganos judiciales sobre la base del cumplimiento del principio
constitucional de oralidad que proclama el art. 120.2 de la norma fundamental,
que sin embargo ignora, por ejemplo, en el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil que ha presentado a debate y en el que pretende mantener
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un sistema de tramitacion escrito, ignorando |as mencionadas exigencias consti-
tucionales. El gjecutivo, pues, tiene asignada también iniciativa legidativa, y
sobre todo, la posibilidad de asignar 10s necesarios recursos econdémicos.

En esa labor de vigilancia del cumplimiento de lo proyectado por € Libro
Blanco, el CGPJ debe contar con € apoyo de las fuerzas progresistas que creen
en lajusticiacomo servicio publico que atiende necesidades ciudadanas. En par-
ticular con el compromiso de Jueces parala Democracia, que también le exigira
gue atienda a su responsabilidad institucional y que demande el cumplimiento y
adopcion de las medidas que se han propuesto.

Porgque algunas de ellas, como lareformade la oficinajudicid, y lamejora de
la eficiencia, precisan vencer poderosos intereses corporativos. Hace tiempo que
se ha demostrado que € sistemaideado en € siglo XIX es notoriamente incapaz
de atender las necesidades ddl siglo X X1. El concepto de oficinajudicial debe cam-
biar, reduciendo su tamafio y optimizando los recursos que se le asignan. Tareas
repetitivas y de enorme trascendencia, como embargos, notificaciones o desahu-
cios pueden ser desarrollados con més eficaciay suficientes garantias por los ser-
vicios comunes a varios 6rganos jurisdiccionales. De esta manera |os recursos de
la oficina quedan liberados para asegurar un tramite mas rapido y €ficaz.

Pero también habra que reorganizar |0s recursos, asegurando, siempre, que €l
nivel de trabajo del érgano jurisdiccional no supere los niveles de normal tole-
rancia. En esa situacion ideal, todavia lejana en numerosos 6rganos sobrecarga-
dos de trabajo, deberd hacerse un especia seguimiento de aquellos casos en que,
sin embargo, no se cumplan niveles de eficacia normalizada. Lalabor inspecto-
ra del CGPJ, no solo con finalidad disciplinaria sino también de positiva cola-
boracion, es en este caso esencial.

En definitiva, en cada caso se han propuesto medidas diferentes, como se
decia muy en lalinea de lo propuesto por el Libro Blanco. El orden jurisdiccio-
nal civil precisa de una nueva Ley de Enjuiciamiento que se mire en la social o
la penal para garantizar la oralidad del sistema, y en consecuencia, muy alejada
del farragoso y complicado texto que se ha presentado a debate como antepro-
yecto, provocando un informe del CGPJ tremendamente duro. En la contencio-
so-administrativa hace falta una planta suficiente paralos nuevos juzgados de 1o
Contencioso, cuya insuficiencia es palmaria, mayores dotaciones para las Salas
pero también que se asegure un nivel razonabl e de asignacion de trabajo en aqué-
Ilas, ya que en muchos casos se constata que se encuentramuy por debajo de los
niveles minimos. En e orden penal, continuar con € desarrollo del nuevo
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Caodigo Penal, legislando la Ley Penal Juvenil que aln esta por desarrollar. Y en
lo laboral no olvidar que €l trabajo de las Salas sigue siendo la asignatura pen-
diente de resolver.

Mencion particular merece también la justicia de primer nivel, es decir, lade
los juzgados llamados “ de pueblo”. Hace tiempo que Jueces parala Democracia
ha constatado que en este escalén la situacion es peor que en €l resto. Servicios
elementales que cuenta cualquier ciudad son desconocidos por los juzgados de
menor categoria. Los jueces trabajan en situaciones especia mente penosas, mal
asistidos y escasamente apoyados. La presencia del Fiscal brilla por su ausencia,
el traslado esforzoso y no hay servicios comunes. En definitiva, si en algin caso
€S precisa una mayor asignacion de recursos es en éste.

2.- La eficacia de la respuesta judicial: los maltratos familiares

Pero la eficiencia del servicio publico no se mide solo en niveles de cantidad
de sentencias o resoluciones sino también en calidad y eficacia de lo que se
resuelve. Y un exponente fundamental, de enorme actualidad, es la respuesta
judicial alos maltratos familiares. Sin duda es un problema con una vertiente
social de enorme importancia, y en € que la actuacion de los Tribunales tiene
siempre un caracter subsidiario, pues los poderes publicos deben asegurar que
con educacion, asistencia socia y promocion de valores de tolerancia, vayan
desapareciendo este tipo de manifestaciones violentas.

Mientras tanto en este campo, quiza mas que en otros, la prontitud de lares-
puesta judicia es fundamental para asegurar la evitacion y reiteracion de este
tipo de conductas. Porque es cierto que a veces da la sensacién de que la res-
puesta 0 no llega, o se produce de un modo tardio y por eso ineficaz. Medios
legales, seguramente perfectibles, existen. Y aunque hagan falta reformas y
mejoras, también es cierto que es preciso que |os jueces actlien con mayor sen-
sibilidad social.

Hoy por hoy, sin necesidad de reformas legales, es posible adoptar medidas
como la prohibicion del acercamiento del agresor a su victima, que tienen cabi-
daconformeal art. 13 delaL ey de Enjuiciamiento Criminal. Es verdad que tam-
poco estaria de mas que se recogiera expresamente en laley, pero con unainter-
pretacion de la actual, sin necesidad de mayores esfuerzos ni de vulnerar prin-
cipios legales o constitucionales, cabe la adopcién de medidas cautelares que
atajen los casos en que se reiteran los maltratos.
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Ante la elevacion del nimero de denuncias, que muestra la mayor concien-
ciacion de los integrantes de las familias més desprotegidos, también deberia
haberse producido un incremento del nimero de casos del tipo penal propio del
maltrato reiterado, €l art. 153 del Cédigo Penal. Si esto no sucede o se esta pro-
duciendo una erréneainterpretacion del mismo o los denunciantes, y fundamen-
talmente el Ministerio Fiscal, eluden la calificacion de estos hechos como delito
de maltrato habitual.

Los juicios rapidos, fiscales especiaizados, algunas reformas puntuaes, con-
tribuirian aincrementar la eficacia en la persecucion de este tipo de hechos crimi-
nales. Y € Plan de Accion contra laViolencia Doméstica, hace tiempo anunciado
por el gobierno, podria contribuir, s aguna vez se adoptara, a tratar de atgjar e
problema desde una perspectiva multisectorial, no limitada a la respuestajudicial.

Entre tanto, tampoco estaria de més un incremento de la sensibilidad de los
propios jueces ante un fenébmeno que va en aumento. La interpretacion de las
normas con amplitud, dentro de los principios constitucionales de proteccion a
lavictima, contribuiria a que se adoptaran medidas cautelares que evitasen o dis-
minuyesen |as agresiones 0 su reiteracion.

3.- El servicio publico y la independencia judicial

La respuesta del poder judicial alos conflictos que se judicializan supone €l
gjercicio de la funcion constitucional de juzgar y hacer gjecutar lo juzgado. La
funcion jurisdiccional, el gercicio del poder judicial, se constituye asi como €l
contenido de la administracién de justicia cuyo funcionamiento como servicio
publico se reclama.

Algunas de |as Ultimas decisiones en asuntos de enorme trascendencia social
han motivado criticas que ponen en cuestién no ya el contenido de las senten-
cias, sino la motivacion de las mismas, acusando a las més dtas instancias judi-
ciales del pais de actuar con mdviles paliticos.

Jueces para la Democracia siempre ha defendido € derecho a criticar las
resoluciones judiciales. Hace tiempo que consideramos que € ambito de laliber-
tad de expresion que garantizala Constitucion abarca también alas resoluciones
judiciales, y que ademés del sistema ordinario de recursos que garantizan la efi-
caciadel sistema es posible la critica de la opinion publica respecto de las deci-
sionesjudiciales.
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Partiendo de ese principio, se ha producido en nuestro pais lainvestigacion y
enjuiciamiento de graves delitos cometidos por funcionarios publicos que mere-
cen la més enérgica condena. Algunos de €ellos, como €l caso Marey, han sido
juzgados ya, y han merecido reacciones injustificadas respecto de la actuacion
del tribunal que juzgd con respeto alos principios constitucionales que configu-
ran nuestro sistemajudicial.

Con independencia del reproche politico que puedan merecer actuaciones de
los responsabl es publicos enjuiciados, o cierto es que agunos de sus actos han
tenido relevanciapenal y por eso han sido perseguidos por lostribunales, quetie-
nen asignada por la Constitucion lafuncion de perseguir todo tipo de hechos cri-
minales. Enjuiciados éstos y sus autores con las garantias que asegura € siste-
ma, finalmente ha recaido sentencia condenatoria. Esta puede ser criticada por
cualquiera, pues como toda resolucion judicial, no tiene que compartirse ni su
contenido ni su argumentacion.

Pero nos parece censurable que la sentencia sea criticada porque se pretenda
gue se hadictado con “maviles politicos’. Estamos convencidos de que el maxi-
mo organo jurisdiccional de lanacion, el Tribunal Supremo, actud con escrupu-
loso respeto ala ley, con criterios juridicos y no politicos y sin aceptar presion
alguna. Insinuar otra cosa supone un flaco favor al sistema constitucional pues
contribuye, sin fundamento, a deslegitimar el sistema democratico.

4.- La Administracién de justicia y la utilizacién de las lenguas oficiales

Jueces para la Democracia ha percibido que, después de veinte afios de
Constitucién, alin nos encontramos lejos de algunos desideratums que la norma
fundamental proponia. Esta ha proclamado el caracter cooficial de algunas len-
guas, ademés del castellano, y se ha hecho un serio esfuerzo por asegurar un
nivel de igualdad entre todas.

Sin embargo, en la administracion de justicia ain no se ha logrado un nivel
de utilizacion efectiva semejante entre el castellano y las demés. Es un hecho que
puede constatarse en los juzgados que el uso de las lenguas oficiales es minori-
tario y esta situacion debe modificarse para asegurar un nivel de utilizacion de
relevancia similar ala de otros ambitos de la vida social.

Por eso el Congreso de Jueces para la Democracia ha considerado preciso la
remocion de los obstaculos que impiden que un ciudadano acuda a los tribuna-
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les de justicia utilizando aquel idioma en el que mejor pueda expresar sus pre-
tensiones. Nuestra propuesta ha sido que se adopten los recursos idéneos para
que el didlogo comunicativo entre ciudadanos y administracion de justicia pueda
superar, sin dificultades, toda posible barrera linglistica.

5.- La efectividad de las resoluciones judiciales en el ambito laboral

Otro de los aspectos del servicio publico es la efectividad de las resoluciones
judiciales. Ademas de que aquéllas se logren en un plazo aceptable, otra de las
exigencias de los ciudadanos que se constatan en cada encuesta es que una vez
obtenida una sentencia favorable no se asegura su plena efectividad, gjecutando-
la correctamente. Como es 16gico, alos ciudadanos poco satisface que lesden la
razon si luego eso no se traduce en el cumplimiento real de su decision judicia
favorable.

En nuestro pais, |a falta de gecucion efectiva de las sentencias por numero-
sos érganos de la administracion publica supone una auténtica quiebra del prin-
cipio de tutela judicial que proclama el art. 24 de la Constitucion. Puede que la
sentencia sea formalmente acatada, pero no se gjecuta, desconociéndose asi |0
ordenado por €l art. 118 del texto constitucional.

En el caso del orden jurisdiccional laboral, laley procedimental de 1990 des-
carté laimposicién de multas coercitivas alos funcionarios que incumplieran los
mandatosjudiciales, adiferenciadelo que ocurre con los particulares. Esafacul-
tad, sin embargo, se acaba de reconocer en € art. 112 de la nueva Ley de
Jurisdiccion Contencioso Administrativaalos jueces y tribunales de dicho orden
jurisdiccional. Incluso se prevé la posibilidad de actuar criminal mente contralos
funcionarios que requeridos para ello, desatiendan el cumplimiento de la gecu-
toria.

Esta disparidad debe ser corregida. Y para ello es bien sencillo reformar el
art. 285 de la ley de procedimiento laboral facultando, de forma semejante a
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, alosjuecesy salas delo socia
para disponer apercibimientos, e imponer sanciones a los funcionarios publicos
gue no atiendan alas érdenes que se cursen para la efectividad de la sentencia.

Por otro lado deben conciliarse intereses y valores constitucionales en mate-
ria fiscal, sin que ello suponga, sin embargo, la inefectividad de la resolucion
judicial. En € caso del deber de confidencialidad de los datos tributarios, no
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puede obviarse la necesidad de colaboracion con los tribunales. La Constitucion,
lo que proclamaen € art. 31 es el deber de contribuir alos gastos publicos, y la
necesaria reserva en los datos que lo reflejan no puede justificar larestriccion a
lainformacién de naturaleza fiscal que reclaman los Tribunales de justicia.

Porque el art. 118 de la CE exige € cumplimiento de las sentencias y para
ello es preciso, en ocasiones, tener conocimiento de los datos patrimoniales que
permitan el cumplimiento obligado, cuando el condenado no lo verifica volun-
tariamente. Medidas como las que recogen los arts. 113 a) y f) delaLey Genera
Tributaria, en la interpretacion que hacen los servicios juridicos de Hacienda,
solo contribuyen a dificultar la gjecucién de las resoluciones judiciales, cuando
lo procedente seria una suficiente colaboracion de los poderes publicos para ase-
gurar su efectividad.

Estas son, en sintesis, las conclusiones del XI1I Congreso de Jueces para la
Democracia. Pueden resumirse en el compromiso de la asociacién con las exi-
gencias de la administracion de justicia concebida como servicio publico, que se
manifiesta de forma diversa seguin |os casos, pero que pretenden tener al usuario
delajusticia, a ciudadano, como centro de la reforma precisa para mejorar los
actuales niveles de prestacion. Ahi queda nuestra contribucion que coincide con
la de muchos jueces comprometidos en su quehacer diario con los valores cons-
titucionales.
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1. ESTUDIOS SOBRE
DERECHOS FUNDAMENTALES

Los estudios incluidos en esta seccion del Anuario forman
parte de un proyecto comin de algunos profesores del Area de
Derecho Constitucional de la Universidad de Castilla-La
Mancha, en el que pretenden estudiarse, con una sistematica
comun, los derechos fundamentales y libertades publicas de la
Constitucion espafiola. Este Proyecto se enmarca en €l mas
amplio sobre “ La justicia constitucional, 15 afios después:
balance y perspectivas’ de la Direccién General de
Investigacién Cientifica y Técnica, llevado a cabo entre varias
Universidades espariolas, y cuyo investigador principal es el
Dr. D. Eduardo Espin Templado.

La sistematica coman que se ha utilizado sigue los siguien-
tes grandes apartados. consideraciones generales; titularidad;
contenido y ambito protegido; limites y conflictos con otros
derechos; garantias; suspension.

SUMARIO

 Enrique Belda Pérez-Pedrero, “El derecho al secreto de las comunicaciones”

« Tomas Vidal Marin, “El derecho de asociacion”

« Maria Elena Rebato Pefio, “El derecho de sufragio pasivo”

e F. Javier Diaz Revorio, “El derecho a la educacion”
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Art. 18.3 CE: “ Se garantiza € secreto de las comunicaciones
y, en especial, de las postales telegraficas y telefonicas, salvo
resolucion judicial” .

A.- Consideraciones generales

El derecho al secreto de las comunicaciones es una garantia sobre uno de los
aspectos esenciales de la vida privada, como es la libertad de relacionarse con
otra u otras personas distantes, a través de un medio destinado al efecto, sin que
trascienda e contenido del proceso comunicativo. En palabras de algin autor,
es una garantia "(...) elevada a la categoria de derecho subjetivo por la
Constitucion.". (Martin Morales: 1995. p. 44). Su finalidad es amparar las rela-
ciones privadas a distancia para que se puedan efectuar con la misma seguridad
hacia €l respeto a la intimidad que se tendria en una relacion o comunicacion
personal directa.

La posibilidad de mantener una comunicacién privada ha sido calificada en
ocasiones como una faceta del derecho alaintimidad del art. 18.1 CE. Hay que
constatar la intima relacion entre € primer y el tercer apartado del art. 18 CE,
puesto que como acabamos de sefidlar, se comparte una finalidad comin de
garantia de las relaciones personales, pero €l objeto como veremos es distinto.
El secreto de las comunicaciones es un derecho sustantivo que protege la rela-
cion en e dmbito de las comunicaciones, y a eso se circunscribe su objeto. Ello
no es obstaculo para que también sea una de las principales garantias del dere-
cho alaintimidad, ademés de un mecanismo para favorecer € libre desarrollo
de otros derechos y libertades como la libertad de prensa, |a de empresa, la ide-
olégica...

Los cambios de las Ultimas décadas y, en especial, la conjuncion de lainfor-
matica y la telefonia como nuevo cauce de comunicacion, abren un enorme
campo de posibilidades y con ello, una necesidad de regulacién que se adapte a
los sucesivos cambios tecnol 6gicos para conseguir que se cumpla esa finalidad
protectora. La Constitucion se limité a mencionar como medios a proteger, a
modo de gjemplo y desde luego como numerus apertus, los mas frecuentemen-
te utilizados hasta los afios setenta: €l teléfono, el telégrafo y las comunicacio-
nes postales. En la actualidad podemos afiadir, entre otros, €l correo electrénico,
d fax, la videoconferencia (aungue en realidad son medios telefonicos, ya que
emplean el mismo cauce de transmisién que éste), laradiotelefonia, latelefonia
movil o e telex, existente yaen 1978. Todos estos medios pueden ser soporte de

170



EL DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES

una comunicacion protegida constitucionalmente, o dicho de otraforma, la pro-
teccion se extiende a otros medios no expresamente recogidos en la norma fun-
damental (Espin: 1994. p. 219).

La proteccidn, inexpugnabilidad o libertad de la comunicacion se cumple
considerando que los contenidos de la misma son secretos (STC 114/84 caso
Poveda Navarro, f.j. 7). Es independiente de qué trate ese contenido. Estamos
ante una garantia formal, no material. Por €llo, este velo de proteccion, ademas,
se podria extender hacia algunas circunstancias que superan las palabras con-
cretas intercambiadas por |os participantes en la comunicacién, como la identi-
dad de éstos o las circunstancias en las que serealiza (STC 114/84, caso Poveda
Navarro, f.j. 7° STEDH de 2 de agosto de 1984, caso Malone).

Derecho histérico y comparado.

Las comunicaciones a través de medios técnicos son rel ativamente recientes,
pero alo largo de la historia han existido otros medios de relacién entre perso-
nas distantes. EI més tradiciona ha sido sin duda el correo. Las fuentes roma-
nisticas nos ofrecen la existencia de intercambios postales e incluso noticiade la
actividad que vulneraba la privacidad de esas relaciones: la “perlustraciéon” o
indagacién y lectura de los contenidos de las misivas. Al comienzo de la Edad
Contemporéanea, la Asamblea Nacional francesa de 1790 declaré la inviolabili-
dad dela correspondencia. Ello, en teoria, terminaba con la practica de |os agen-
tes del antiguo régimen de intervenir y leer las cartas de los stbditos.

En nuestras constituciones histéricas, destacamos €l art. 7 de la Constitucion
de 1869, que prohibe alas autoridades gubernativas |a“ detencién y apertura’ de
la correspondencia confiada al correo asi como la detencién de |os telegramas.
Sefala, no obstante, el mismo articulo que con autorizacién de un juez compe-
tente podran intervenirse ambos medios, revelandose su contenido en presencia
del destinatario que esté procesado. La Constitucién de 1876 es més escueta en
lo que serefiere a esta garantia, prohibiendo sdlo (art. 7) la apertura de la corres-
pondencia (nadadice de laintervencion telegréfica) y exigiendo que € auto judi-
cial que ladispone sea motivado (art. 8). El proyecto constitucional de 6 dejulio
de 1929 garantizaba también las comunicaciones escritas. Finalmente, la
Constitucién de 1931, en su art. 32, proclamé lainviolabilidad de la correspon-
dencia en todas sus formas, salvo "(...) que se dicte auto judicia en contrario”.
Nuestro actual articulo 18.3 CE, es sustanciadmente igual a éste, afadiendo los
medios de comunicacion generalizados en 1978.

Respecto de las constituciones de paises de nuestro entorno, y de los conve-
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nios y declaraciones sobre derechos fundamentales, destacamos lo recogido en
el art. 10 de laLey Fundamental de Bonn de 1949, que declaralainviolabilidad
de las tel ecomunicaciones, comunicaciones postales y correspondencia (diferen-
ciando las cartas de otros envios postales). La Declaracién Universal de
Derechos Humanos, prohibe las injerencias arbitrarias en la correspondencia
(art. 12 DUDH). También serefiere solo alacorrespondencia€ art. 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, realizado en el marco de Naciones
Unidas, en 1966. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, en su art. 8, con-
templa € respeto de la correspondenciajunto con otros derechos de caracter per-
sona como lainviolabilidad de domicilio y € respeto a la vida privada y fami-
liar.

El secreto de las comunicaciones es un derecho universalmente aceptado y su
consideracién por parte de los érganos encargados de la aplicacion de los con-
venios sobre derechos y libertades, nos ha de servir para explicar las dudas que
acerca de su contenido surjan en nuestro pais, utilizando lainterpretacion juridi-
caindicada por la Constitucién en el art. 10.2.

B.- Tituralidad del Derecho

Los titulares son las personas fisicas y juridicas que intervienen en la comu-
nicacion, sean dos o0 mas. Ello no es obstacul o para que ciertos titulares puedan
ser objeto de una consideracién especial, en atencién a su edad, capacidad o cir-
cunstancias. Por g emplo los menores de edad, como veremos mas adelante, que
ven tutelado su g ercicio por las personas de | as cual es dependen. Lo mismo cabe
decir de quienes tienen disminuidas sus aptitudes psiquicas o fisicas y necesitan
ser complementados en sus acciones por otros. Por |o que se refiere alos extran-
jeros también disfrutan de la garantia en las condiciones que disponga la legis-
lacién, si bien hay que constatar que se trata de un derecho cuyo disfrute se pre-
senta totalmente asimilado a gque pueda gozar un nacional, no siendo un dato
relevante la carencia de la ciudadania espafiola para el gercicio del derecho
(aungue evidentemente, y atenor de circunstancias muy especiales, como seria,
por gjemplo, una confrontacién bélica de Espafia con su pais de origen, pudiera
sufrir importantes limitaciones e incluso la suspension del derecho, mediando la
correspondiente declaracion de estado de excepcién o sitio).

Las personas juridicas, en € desarrollo de su actividad, necesitan de la pro-

1. Esdiferente alatitularidad sobre la carta, fax, etc., que es de quien lo recibe.
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teccion de este derecho que tiene una natural eza personal, pero alavez reline los
caracteres racionalmente necesarios para su adjudicacion a las mismas (igual
que, por giemplo, se les atribuye latitularidad sobre el derecho ala inviolabili-
dad de domicilio). Piénsese en los perjuicios que ocasionaria a las actividades
mercantiles de una compafiia la intervencién de sus teléfonos o cartas por otra
empresa competidora o las consecuencias de la apertura de la correspondencia
de un partido politico por € rival.

Se constata que el reconocimiento de titularidad a las personas juridicas es
una construccion gue se cimenta sobre el dato de considerar que las comunica-
ciones que efectlien sus directivos o responsables han de atribuirse ala empresa,
asociacion, comunidad, colectivo o grupo en nombre del que se redlizan. Este
hecho no nos puede hacer olvidar que las personas fisicas que intervienen en la
comunicacion, también disfrutan de latitularidad y que ante una vulneracion del
secreto constitucional, estarian legitimados para solicitar la proteccion del dere-
cho. Estamos, pues, ante una concurrencia de titulares: s una persona juridica
sufre € “pinchazo” en sus lineas telefénicas, |a apertura de su correo o lainter-
vencioén de datos de su buzon € ectrénico, indudablemente esta padeciendo una
vulneracién del derecho, que puede ser denunciada por sus responsables aungque
no fueran los intervinientes directos en la emisién o recepciéon de datos; pero
también las personas fisicas que materializan la comunicacion se ven afectadas,
por mas que el contenido de la comunicacion esté integramente referido ala acti-
vidad de la persona juridica, ya que la proteccién es formal, no material.

Una cuestion més compleja es € reconocimiento de latitularidad a un Poder
del Estado 0 aunaAdministracion Piblicarespecto de las comunicacionesen las
gue interviene. ¢Ante quién esgrime el derecho?. Es claro que la legidlacion
penal sanciona la interceptacion de comunicaciones publicas o administrativas,
pero no se ha dado el caso, a menos en sede constitucional, que la Administra-
cion alegue una vulneracion del secreto de las comunicaciones en base al art.
18.3 CE. Caso ditinto a la comunicacion entre dos administraciones o poderes
publicos es cuando la comunicacion tiene por emisor o destinatario a un admi-
nistrado, sea persona fisica o juridica; entonces si cabe hablar de una vulnera-
cion del derecho, ya que uno de | os sujetos de la comunicacion esindudabl e titu-
lar del mismo.

Es necesario, ademas, redizar ciertas consideraciones al hilo de las reformas
gue a partir de los primeros afios noventa se estan observando en el mercado de
las comunicaciones. El Estado organizador de todos |os medios de comunicacién
interpersonales, ofertados a la sociedad mediante un servicio publico (correosy
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telégrafos) y una compariia publica (CTNE), ha pasado a un papel secundario en
cuanto alagestion de las comunicaciones gque utilizan las vias telefénicas. Hace
unos afos, erael garante detodarelacién adistanciay cualquier vulneracién ten-
dria como responsable Ultimo a un poder publico o a uno de sus agentes o bra-
Zos gjecutores, fuera por accién consciente o por falta de celo en la custodia.
Hoy, lapropia administracién utiliza, por jemplo, latelefoniamaovil que estden
manos de personas juridicas de derecho privado. La eficacia del derecho funda-
mental no descansa sobre ellay la Administracion puede por tanto ser “interve-
nida’ en sus relaciones, |o que es un delito.

De cualquier manera, no es tan claro que pueda alegar esa vulneracién de
derecho como un derecho fundamental o una garantiainstitucional ano ser escu-
chada grabada o intervenida. La existencia de un tipo penal (art. 197.1 C.Penal),
permite castigar a quien intercepte las comunicaciones, incluidas|as de las admi-
nistraciones publicas. Si através de esta via no se logra una satisfaccion parala
administracién que ha visto vulnerado su derecho, entendemos que la via por la
gue podria acudir a amparo constitucional seria la alegacion del derecho ala
tutelajudicia efectivadel art. 24.1 CE (derecho a obtener una resolucién funda-
da en Derecho).

C.- Contenido y ambito protegido

a) Contenido esencial.

Relacién comunicativa que se protege.

Laproteccion del secreto de las comunicaciones cubre todarelacion en laque
concurran todos y cada uno de los siguientes requisitos:

1°) Que se canalice através de un medio de comunicacion en el que existaun
emisor y un receptor através del que puedan intercambiar un mensgje: telégra-
fo, teléfono y otros medios que utilizan sus redes, telefonia a través de satélite,
radioemisoras, telex y correspondencia postal. No es objeto de proteccién por
este articulo la comunicacion en la que € receptor adopta una posicién pasiva
sin posible respuesta: radio o television.

29 Que la comunicacion se produzca entre sujetos que se encuentran fisica
mente separados, entre los que existe una “distancia’, entendida racionalmente
como laimposibilidad de hablar en persona. Como es [6gico, una conversacion
“boca a orgja’, puede ser objeto de proteccion ex art. 18.1 CE. Para que haya
“comunicacion” en el sentido expresado por € art. 18.3 CE ha de existir un
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medio de transmisién del mensaje distinto alapalabrao el gesto percibido direc-
tamente por los intervinientes.

39 Que se desarrolle de forma no publica, es decir, los supuestos en los que
se entabla una comunicacién entre dos 0 mas personas y expresa o tacitamente
se excluye al resto. El “secreto” de toda comunicacion se puede levantar de
comun acuerdo por el emisor y € receptor. El “consentimiento” esla condicién
que excluye el secreto y actlia de la misma manera que sobre € velo protector
del derecho alaintimidad. Una comunicacion deja de estar protegida cuando los
participantes asi |0 determinan.

Toda persona que interviene en una comunicacion ha de saber el carécter de
lamismay habra que suponer que de acuerdo a la naturaleza de todos |os medios
habitual mente empleados, siempre es privada, a no ser que uno de los intervi-
nientes adviertalo contrario. En ese caso €l otro o |os otros participantes pueden
impedir su difusion (p.e., llamadas tel efénicas en directo desde un programa de
television. Consideramos que se conculca el derecho fundamental si se pasan a
antena llamadas sin el consentimiento de todos los interlocutores con caracter
previo). Lo que es inevitable desde e punto de vista de la proteccion de este
derecho, es que uno de los intervinientes revele e contenido de la comunicacion
con posterioridad.

Requisitos para apreciar la vulneracion.

Unavez gque existen las comunicaciones objeto de proteccion por €l art. 18.3
CE, para que pueda apreciarse una vulneracion del derecho, es decir, una reve-
lacién del secreto otorgado constitucionalmente a toda comunicacion adistancia
através de un medio, es necesario:

1° Que concurran uno o varios terceros ajenos a proceso comunicador sin
conocimiento de uno o de todos los comunicantes. La comunicacion es “impe-
netrable” para quienes no sean emisor o receptor (STC 114/84, caso Poveda
Navarro f.j. 8). Si los intervinientes revelan € contenido de lo comentado, se
generan efectos distintos que podran o no tener relevancia juridica segin afecten
al derecho alaintimidad, e secreto profesional, etc., pero no se desdibuja esta
garantia que se centra en el momento de la comunicacién. Hay que recordar que
lo protegido es € proceso comunicativo en si, no sdlo los datos o informaciones
que de é se deduzcan y la utilizacion que se haga de su contenido.

Es posible que los comunicantes graben la conversacion, sin que €llo afecte
a derecho fundamental del interlocutor (STC 114/84, caso Poveda Navarro
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f.j.8): "(...) Lagrabacién en si, al margen de su empleo ulterior, sélo podria cons-
tituir un ilicito sobre la base de un hipotético "derecho a la voz" que no cabe
identificar en nuestro ordenamiento, por méas que pueda existir en algin Derecho
extranjero. Tal proteccion de la propia voz existe sdlo, en el Derecho espafiol,
como concrecion del derecho alaintimidad y, por ello mismo, sélo en la medi-
da en que la voz gena sea utilizada ad extra y no meramente registrada, y aun
en este caso cuando dicha utilizacion |o sea con determinada finalidad (...)".

En cualquier caso, siempre un tercero o terceros han de conocer la existencia
de una comunicacion (correos para la correspondencia, la compariia encargada
del suministro del teléfono convencional o0 movil, a efectos de facturacion y, en
su caso, remisién detallada al usuario), por lo que lo transcendente desde €l
punto de vista del respeto ala garantia constitucional, es que los datos extraidos
de ese conocimiento sdlo puedan conocerse por quienes legitimamente pueden
hacerlo, los " usuarios-pagadores’ (veremos que no siempre coinciden) del ser-
vicio de transmisién, para el abono de dicha prestacion mediadora. Estos, ade-
mas, conocen que se recopilan datos sobre sus comunicaciones con una finali-
dad determinada: la cuantificacion del servicio prestado y lajustificacion aquien
lo paga.

29 Que se pretenda conscientemente la intervencion del proceso comunicar
tivo y no sea fruto de un mero accidente o casualidad. Cuando de manera for-
tuita un tercero tiene acceso a una comunicacion personal de otros, se produce
una circunstancia juridicamente irrelevante, en tanto no se difunda el contenido
de lo captado y ello afecte a algiin otro derecho?

¢Existe derecho a entablar una comunicacién?

Cabria preguntarse si € art. 18.3 CE protege a quien desea usar un medio de
comunicacion y no puede hacerlo. Es claro que no se tiene un derecho funda-
mental genérico a gozar de un medio de comunicacién en cada momento que se
quiera. Lo que planteamos es qué sucede s ante la existencia de un medio de
comunicacion al alcance de una persona se impide su uso. En efecto, podriaale-
garse que no habria mayor vulneracion de las comunicaciones que impedir enta-
blar un proceso comunicativo a quien puede hacerlo. Asi lo entienden algunos
autores, en base a que lafinalidad del derecho es proteger la comunicacién y €
secreto s0lo es el medio para ello. De esta forma, también se vulneraria el dere-

2. Sobre este tema: De Vicente Remesal, J.: Descubrimiento y revelacion de secretos mediante escu-
chas telefénicas: atipicidad de recepciones casuales. Consideracion sobre el empleo de teléfonos ina-
l&mbricos. En Poder Judicial. n° 17. P. 159 y ss.
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cho impidiendo o interrumpiendo un proceso comunicativo aungue no se desve-
lase el contenido. EI TEDH sdlo ha reconocido e derecho a entablar en si una
comunicacion (correspondencia) cuando se trata de las que ha de mantener un
preso con su abogado (STEDH de 21 de febrero de 1975, Caso Golder). De
aceptar un derecho a la comunicacion, habriamos de ampliar las fronteras del
“secreto de las comunicaciones’, para reconocer una pretendida “libertad de
comunicaciones’, o que no parece adecuado a partir del art. 18.3 CE.

b) Ambito protegido.
Veamos a continuacion las peculiaridades de algunas comunicaciones:

La correspondencia y €l telégrafo.

Ambos medios son expresamente protegidos por la Constitucion, pero algu-
nas veces requieren que se matice la calificacién de secreto sobre su contenido,
apartir de los casos gue generan.

- Lacorrespondencia.

Como veremos mas adelante, la correspondencia solo puede ser abierta por
personadistinta a destinatario (se entiende que una autoridad encargada de per-
seguir un delito), cuando exista un auto judicial motivado que lo autorice y, se
penetre en la. comunicacion en presenciadel juez y del interesado (o personaque
éste designe, Si no se encuentra en rebeldia), segln las resoluciones de los tribu-
nales, entre las que destacariamos la STS de 2 de junio de 1997.

L ostemas relativos a las comuni caciones postal es siempre son fruto de abun-
dante casuistica, por € emplo gué sucede con una carta extraviada por no encon-
trarse a su destinatario y no tener remitente 0 tampoco encontrarse a éste.
Entendemos que la solucién no debe ser nunca abrirla. Lainviolabilidad se pro-
yecta siempre sobre la actuacion del servicio pablico de correos: cualquier carta
0 sobre franqueado que se encontrara en esta situacion y no fuese reclamado en
el oportuno plazo por e remitente, es destruido en una prensadora de papel que
lo fragmenta de tal modo que no cabe su posterior recomposi cion®.

Otro supuesto que genera atencion es lainspeccion postal, parala que inclu-
S0 vienen preparados algunos sobres de ciertos organismos. Se trata de emisores
gue transmiten determinados contenidos sobre [os que renuncian a su caracter
privado, y que por lo general son irrelevantes paralaintimidad de quien los reci-

3. El texto base del comportamiento actual del servicio de correos fue la* ordenanza postal” recogida
en el Decreto de 19 de mayo de 1960, corregida alo largo de los Ultimos 38 afios en multiples ocasiones.
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be, como por gjemplo sucede con algunos envios publicitarios, venta por corres-
pondencia... Ello genera una serie de beneficios econdmicos en el coste de la
correspondencia por acuerdos previos de franqueo. Sin embargo, mas dudoso es
que no afecten en todo caso a destinatario: por ejemplo, puede gque a receptor
de ciertas publicaciones no le interese el conocimiento de las mismas por el des-
crédito social o los perjuicios que pudiera ocasionarle. De igual modo, las deno-
minadas “ respuestas comerciales’, pueden contener importantes datos sobre las
decisiones, gustos, situacion econémica o datos bancarios del emisor. En todos
€s0s casos, entendemos que debe extenderse € necesario secreto para proteger
la comunicacion.

En cualquiera de los supuestos anteriores, ademas, puede ser en ocasiones
dificil diferenciar una carta de un paguete (que veremos enseguida, no esta pro-
tegido por € art. 18.3 CE), por la proliferacion de sobres dotados de camara de
airey autopegado parainspecciones postales. La solucion més respetuosa con €l
derecho es no abrir o inspeccionar ninguno de ellos sin intervencién del juez
cuando se evidencia que solo contienen una cartay no objetos.

Tarjetas postales.- Ciertas modalidades de correspondencia, como la que se
mantiene através de tarjetas postal es desprovistas de un sobre, tienen por su pro-
pia naturaleza una mayor accesibilidad a sus contenidos. La garantia constitu-
cional les afecta, pero quienes utilizan este medio han de valorar sus caracteris-
ticasy lafinalidad para la que convencionalmente se emplean. De este modo es
mas fécil que accidentalmente se pueda leer una de estas postales (entre otras
cosas porgue los datos del destinatario estan separados del texto por escasos
milimetros) pero constituye una evidente vulneracion del derecho su lectura,
copia o examen intencionado antes de que llegue a receptor.

Paquetes postales.- En lo que se refiere a otros medios postales, algun sector
de la doctrina advierte que no toda comunicacién mantenida a través del servi-
cio de correos es protegida por la garantia del articulo 18.3 CE. En concreto, no
todos los envios postales se verian amparados por el secreto. Asi, un paguete
postal no deja de ser una mercancia transportada por el servicio de correos, sin
que pueda derivarse de nuestra Constitucién un “secreto postal” (Jiménez
Campo: 1987 p. 47), que como vimos si se garantiza en la Constitucion alema-
na. El Tribunal Supremo apuntaba en esta linea, diferenciando |os paquetes pos-
tales (mercancia) de la correspondencia (escrito de una personaaotra) enlaSTS
de 19 de marzo de 1989; pero en otras resoluciones de los afios noventa, la Ulti-
malaSTSde2 dejunio de 1997, entiende que la correspondencia postal alaque
alude la Constitucion como objeto de garantia se refiere a todos los envios que
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puedan facturarse utilizando el servicio postal de correos, incluyendo paguetes
postales, afirma incluso que por extension se protegen todos los envios gestio-
nados por empresas privadas que ofrezcan servicios andlogos a de correos

Sobre este tema, entendemos que | as inspecciones de mercancias son fruto de
varias razones, entre ellas |as relativas a la seguridad del portador y del destina-
tario. No encontramos razones para tan amplisima proteccién de la paqueteriay
lamensgjeriani paralaasimilacion juridica de las mismas ala correspondencia.
Cierto es que no puede desprotegerse constitucionalmente todo envio gjeno ala
correspondencia ordinaria a través de cartas o tarjetas. En ocasiones, un paque-
te postal puede contener mas informacion acerca de la esfera privada del emisor
0 del receptor que cualquier comunicacion escrita. Tampoco es extrafio que €l
paguete postal contenga alguna carta o nota para €l receptor, junto con los obje-
tos gque se trasladan. Pero en todo caso habria que extender solamente la garan-
tiaatodas |as anotaciones o documentos que, especificamente, no pudieran cali-
ficarse como mercancia'.

- El telégrafo.

Por lo que serefiere al telegrama, hay que constatar que es una comunicacion
cercanaalacarta, por su reflgio final escrito, pero su proceso de envio y desco-
dificacién para el receptor requiere laintervencién de al menos otras dos perso-
nas gque van a conocer el contenido completo de la comunicacion. El secreto sin
embargo no desaparece en ningun momento, y se dirige en especia hacia los
empleados del servicio de telégrafos que, a margen de este articulo 18.3 CE, se
someten al genérico deber profesional de absoluta discrecién sobre €l textoy las
circunstancias del envio. Hacemos para este medio las mismas consideraciones
realizadas respecto de las tarjetas postales. €l emisor debe valorar las ventajas
gue le ofrece este cauce (rapidez y constatacion de la existencia de una comuni-
cacion), frente ala disminucion de la privacidad del mensaje.

El teléfono y otros medios analogos.

La generalizacion del teléfono, asi como el uso de sus soportesy lineas para
otros nuevos medios como €l fax o e correo electronico, también ha provocado
varios estudios y resoluciones judiciales sobre € secreto de las comunicaciones

4. Sobre la apertura de paquetes postales en las fronteras (y las variaciones del Tribunal Supremo
en los Ultimos afios, exigiendo, a partir de la STS de 26 de junio de 1993, la autorizacion judicial para
la apertura de paquetes postales, a no ser que €l destinatario, con presencia de su abogado, otorgue la
oportuna autorizacién): Alonso Pérez, F.: Apertura de pagquetes postales en lainvestigacion de delitos de
tréfico ilegal de drogas. En La Ley, miércoles 29 de octubre de 1997.
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que através de é se realizan. La comunicacion tradicional, la multiconferencia,
la videoconferencia, etc., son protegidas y constitucional mente amparadas.

El problema, en este tema, surge de nuevo frente a la extension del término
“secreto de las comunicaciones’, y si es posible entender que la Constitucion
dispone en este articulo una proteccion general de la“libertad de las comunica-
ciones’. Recordemos que de |o que se trata es de proteger lacomunicacion en si,
independientemente del contenido, pero si se interpretamas alla de su tenor lite-
ral, también habria de ser garantizado el hecho de que la comunicacion, en este
caso telefdnica, se produzca, asi como la frecuencia o las circunstancias que la
rodean. El derecho fundamental protegerialaidentidad de los comunicantes, los
ndmeros que se marcan, las horas de llamada o las frecuencias de tiempo... Este
nivel de proteccion nos llevariaa afirmar que incluso el hecho mismo de laexis-
tencia de una comunicacién puede llegar a ser un secreto.

Mas bien se trata de evitar |a alteracion de la esfera intima personal a través
del conocimiento, relacion y andlisis de las circunstancias que rodearian avarias
de esas comunicaciones. Asi, por iemplo, puede que no se vulnere e secreto de
las comunicaciones si se conace que hemos enviado una carta personal a casade
un ilustre personaje y que este nos ha respondido, pero quiza si en € caso que
trascendiera una relacién continuada de correspondencia o comunicacion tel efo-
nica, puesto que denctaria un vinculo més estrecho que nadie deberia conocer
sin que el emisor y el receptor lo quieran. Seguramente esta circunstancia esta-
ria entonces protegida por € derecho fundamental ala intimidad.

Respecto ala generalizacién de otros medios como €l correo electrénico o la
telefonia mévil son de aplicacion las mismas consideraciones, si bien latécnica
no siempre puede garantizar con la mismafiabilidad el contenido de la comuni-
cacion: por ggemplo, latelefonia movil anal 6gica puede ser objeto de una capta-
cion radiofénica con mas facilidad que la digital; con cierta pericia se pueden
rescatar |os mensgj es que descansan en un buzén del correo electrénico... El halo
protector del art. 18.3 CE debe ser trasladado a todas estas manifestaciones.

¢) Desarrallo legal.

Como sucede en otros derechos fundamentales, no existe un texto articulado
gue desarrolle de forma general la garantia sobre las comunicaciones. Por un
lado, la Ley de Enjuiciamiento Criminal trata los casos en los que la autoridad
judicial puede acceder o permite €l acceso a la existencia y contenido de las
comunicaciones, por otro, e Cédigo Penal, traslareformaintroducidapor laLO
18/94 de 23 de abril contempl6 la proteccion en este orden jurisdiccional del
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secreto de las comunicaciones. En la actualidad, € Cadigo Penal contempla la
vulneracion del secreto de las comunicaciones como un delito contra la intimi-
dad, €l derecho ala propiaimagen y lainviolabilidad de domicilio, comprendi-
do en € Titulo X del libro segundo del Cadigo Penal. En concreto, el delito se
denomina como “descubrimiento y revel acién de secretos’, y se desarrollaa par-
tir del art. 197 del Cédigo. El apartado primero de este articulo penalizatanto la
vulneracion de la intimidad de la comunicacion intervenida, como el descubri-
miento de los secretos contenidos en ella. En €l resto de apartados del art. 197
C. Penal asi como en los articulos siguientes, hasta € art. 201 C. Penal, esta-
blece distintas penas a tenor de las circunstancias y caracteristicas del hecho y
del autor. Lajurisdiccion competente para el conocimiento de las vulneraciones
en caso de delito, eslajurisdiccion penal. Ello no tiene que ser obstaculo parael
gjercicio de acciones civiles por dafios y perjuicios, independientes del proceso
penal.

El art. 201.3 del Cédigo Penal sefidla que € perddn del ofendido o de su
representante legal extingue la accién penal o lapenaimpuesta. Vendriaaser una
especie de “consentimiento sobrevenido” a traspasar el secreto de la comunica
cion. Sin embargo, ello no impediria la reserva de acciones civiles en busca de
una compensacion por la lesion sufrida. La anterior consideracién puede entrar
en conflicto con laideadeirrenunciabilidad de | os derechos fundamental es, pero
no puede olvidarse que el derecho a secreto de las comunicaciones guarda un
evidente paralelismo con €l derecho alaintimidad o e derecho a honor, cuya
lesion depende en buena medida de |a apreciacién subjetiva de la victima. En
todo caso, y aunque el perddn del ofendido se dirige ala actuacién realizada por
particulares, autoridades y funcionarios, de ese contexto no parece posible dedu-
cir gue se refiera a una actitud interventora consciente de los poderes publicos
sobre sus comunicaciones. Creemos en este Ultimo caso que la victima no esta-
riaen condiciones de “perdonar” la actitud de los poderes publicos pues la desi-
gualdad efectiva entre los segundos y e primero, podria conducir a un “perdén
impuesto” por miedo u otras consideraciones. Esas actitudes serian contrarias al
Estado de Derecho y en su seno no cabe hablar de perdén alguno cuando la acti-
tud transgresora se deriva de la actuacién publica.

D.- Limites y conflictos con otros derechos

a) Limites.
Intervenciones y necesaria concurrencia del juez.
El secreto de las comunicaciones como derecho fundamental estalimitado en
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casos excepcionalesy siempre con sujecion anormas legal es de adecuado rango.
La finalidad ultima de las medidas limitadoras es la prevencion y persecucion
del delito o la reparacion del dafio causado por éste. También pueden existir
razones de Estado o de seguridad publica en determinadas circunstancias.

El establecimiento de un limite exige en nuestro derecho la intervencion
judicial. Es un requisito idoneo para el control de una actividad, como es la
interceptacion, grabacion o escucha que normalmente se realizara por 6rga-
nos dependientes del poder gecutivo. No obstante, el TEDH admite que el
control pudierareaizarse, si asi o determinan los derechos de las naciones
sometidas a su autoridad, por otras instancias no judiciales, siempre gue éste
fuera efectivo (STEDH de 6 de septiembre de 1978, caso Klass). Nuestro
ordenamiento apuesta por €l control judicial en el propio enunciado del art.
18.3 CE.

- Presupuestos de la intervencion.
Procede laintervencion de las comunicaciones, si concurren en conjunto los
siguientes presupuestos:

13 Que existan indicios de responsabilidad criminal de los intervinientes en
la comunicacion gue se pretende vigilar. Ello supone que sblo procede cuando
se abra o0 exista una causa abierta en la que estén implicados los sujetos cuyas
comunicaciones se pretende intervenir. ES necesario un delito preexistente
(Martin Morales: 1995. p. 148.). En ningun caso cabe derivar laexistenciade un
delito de la intervencién en las comunicaciones, sino que es la intervencién la
consecuencia del delito. Hemos de matizar |o anterior sefialando que puede que
si sea posible la intervencion cuando existen indicios evidentes del delito por
encontrarse la accién en grado de tentativa. Asimismo, si en €l curso de unaescu-
cha, interceptacion, observacion... aparecen indicios de nuevos delitos, los datos
extraidos podrian utilizarse para la apertura de una nueva causa, pero no utili-
zarse en la que esta en curso. Lo gque no parece adecuado es utilizar la interven-
cion con unafinalidad distinta a la persecucion del delito que lagenera (p.e., en
€ curso de una investigacion sobre tréfico de drogas aparecen indicios de un
delito de cohecho, caso ATS, de 18 de junio de 1992).

Como consecuencia de lo anterior, ninguno de los datos extraidos valdria
como prueba en causas por delitos distintos de los perseguidos con la interven-
cion, ni con ellos se podria implicar a quienes fueran mencionados en la con-
versacion o intercambio de mensgjes, o utilizaran e mismo medio vigilado, aun-
gue si como noticia criminis.
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Los efectos de toda prueba obtenida con vulneracion del derecho al secreto
de las comunicaciones, serian nulos, concurriendo ademas una vulneracion del
derecho a un proceso con todas las garantias. Puede que € resto de la instruc-
cion dela causa sea correcta, pero sus “frutos’ estarian “viciados’ al provenir de
un arbol “envenenado”. En definitiva, la prueba no podria valorarse (SSTC
85/94, caso Jiménez, y 86/1995, caso Vera Alba, f.j. 3°). Sin embargo, no toda
intervencion ilicita es completamente indtil, tan sdlo aquélla que vulnere dere-
chos fundamentales. Por g emplo, si se cumplen |os presupuestos que estamos
detallando, pero se infringe alguna norma procesal en su desarrollo: no por eso
toda ella serainservible, dependiendo sus efectos de la legislacion procesal. Por
otra parte, cuando se intercepta una carta o conversacion telefénica cumpliendo
todos los presupuestos y requisitos que estamos viendo, han de reunirse los
requisitos procesales adicionales que la legislacion procesal requiere para toda
prueba. Por gjemplo, para aceptar la validez de una grabacion telefonica autori-
zada, hay que entregar al juez competente |os soportes originales donde figuren
las conversaciones captadas, sin que las fuerzas de seguridad intervinientes
hayan manipulado, resumido, montado o seleccionado el contenido y su dura-
cion. Asimismo es preciso e tramite de audiencia a quienes sufrieran la inter-
vencion (SSTS de 10 de enero y de 22 de julio de 1996, entre otras).

23 Ademas, es necesario que existan también indicios de que laintervencion
va a poder facilitar el descubrimiento o comprobacion de hechos o circunstan-
cias relevantes para la causa. Para ello es fundamental manejar el principio de
proporcionalidad, que impedirialas intervenciones sin unafinalidad especificao
de transcendenciaen € resultado de la causa. El delito que se pretende perseguir
o la prevencién de futuros dafios han de revestirse de especial gravedad e impor-
tancia (STC 86/1995, caso Vera Alba, f.j. 3°y STS de 31 de octubre de 1994).

- Requisitos de laintervencion judicial.

La regulacién de la intervencién del juez se recoge por la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, tras la reforma introducida por la LO 4/88 de 25 de
mayo. El legislador debe tener en cuenta, por indicacion del TEDH, que las nor-
mas habilitadoras de toda interceptacion de comunicaciones han de ser muy
estrictas afin de no dgjar a arbitrio de los otros poderes publicos la capacidad
de decision en estos casos (STEDH de 24 de abril de 1990, caso Krudlin). Sus
requisitos son los siguientes:

13 Que se intervengan comunicaciones concretas de personas determinadas,
gue se encuentren objetivamente en la situacién de afectados por un sumario
abierto, y sobre los que recaigan indicios racionales de responsabilidad penal.
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29 Es necesaria una resolucion judicial motivada y ajustada totalmente a la
ley. Sin una motivacion seriaimposible € control de cualquier actividad limita-
dora (SSTC 26/81, 55/87, 37/89, 85/94, caso Jiménez, STC 181/95 caso
Irazoqui, STC 123/97, caso Company, que reiterala doctrina de la primera sen-
tencia de esta serie, la 26/81, caso Servicios esenciales de RENFE®). La resolu-
cion habra de detallar los sujetos cuyo derecho se va a limitar, las comunicacio-
nes concretas, los motivos (habria que constatar la concurrencia de los presu-
puestos de laintervencidn que acabamos de mencionar y la“(...) expresiéon de la
ponderacién efectiva hecha por €l juez en relacién con los valores o bienes juri-
dicos en juego (...)" f.j. 3 dela STC 123/97, caso Company) asi como € plazo
temporal de laintervencion.

Es de interés repetir, tanto respecto del plazo temporal (STC 181/95, caso
Irazoqui), como respecto de la ponderacién de bienes en juego (STC 123/97,
caso Company), que tenemos gue acudir también a principio de proporcionali-
dad. En el primer caso paraevitar unarestriccion temporalmente injustificada de
los derechos (a este respecto, la ley muestra alguna pista: € art. 579.3 Lecrim
sefidla que la intervencion se puede acordar por un plazo de hasta tres meses,
prorrogable por iguales periodos, siempre que esté muy justificado). En €l
segundo caso, para evitar que lalesiéon a derecho fundamental carezca de fina-
lidad suficiente o proteja bienes o derechos cualitativamente inferiores a los
beneficios que se limitan con larestriccion del derecho fundamental .

Las autorizaciones judiciales han de ser expresas, nunca tacitas o supuestas.
Es de especial interés el caso recogido en la STS de 20 de diciembre de 1996, en
€ que la palicia ocup6 un teléfono maévil a un sujeto, en el curso del esclareci-
miento de un delito de parricidio. De la posesion policial del aparato telefénico
tenia conocimiento el juez, pero sin duda alguna ello no justificaba que la poli-
cia tuviera derecho a intervenir en todas las comunicaciones de ese mévil, que
seguia con linea y operativo. El teléfono del procesado continuaba recibiendo
Ilamadas y un policia se hizo pasar por él, lo que condujo a averiguar que uno de
los que le llamaban estaba participando en un delito de drogas, y ademas fué gra-
bado. Evidentemente el Tribunal Supremo declara la nulidad de las actuaciones

5. Afirmala STC 26/81 sobre el impedimento a libre gercicio de este derecho que: " (...) €l acto
es tan grave que necesita encontrar una especial causalizacion y e hecho o conjunto de hechos que lo
justifican deben explicarse con €l fin de que los destinatarios conozcan |as razones por las cuales su dere-
cho se sacrificd y los intereses a los que se sacrificd”. Estas consideraciones pueden extenderse a las
intervenciones limitadoras en €l resto de derechos fundamentales.
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por vulneracién de este derecho fundamental en las que no se cumplia préctica-
mente ningun presupuesto de escucha ni de garantias jurisdiccionales.

39 Paralelamente a la intervencion se ha de declarar € secreto del sumario
que sealabase del delito por € que sejustificalaintervencion. Segin el art. 302
Lecrim, €l secreto del sumario se prolongaalo largo de un mes. Sin embargo, la
STC 176/88, caso Pato Ramillete, declara que este plazo es prorrogable. Con
dlo, laexigencia de la declaracion de secreto sumarial no entraria en contradic-
cion con el plazo de tres meses prorrogables, mencionados para la intervencion
judicial en las comunicaciones, quedando clara, pues, la perfecta compatibilidad
tempora entre ambos plazos.

4° Cuando termina la intervencién, debe notificarse a los afectados s han
sido observados, vigilados, escuchados, grabados, interceptados; por qué causas
y durante cuanto tiempo. Cuando se interviene la correspondencia, debe ser
abiertaen presenciadel sujeto (art. 584 Lecrim). Puede que en algunos casos sea
obligada la comunicacién previa ala intervencion, cuando es indiferente parala
finalidad de lamisma que €l interviniente conozca su existencia. (p.e., en deter-
minados supuestos cautelares, como sefiala algiin autor (Jiménez Campo: 1987.
p. 68). El vigilado podra también pedir la devolucion de las grabaciones, copias
0 documentos intervenidos una vez concluida la causa o si fueran irrelevantes
paralamisma, unavez desgajados otros que pudieran considerarse Utiles a efec-
tos procesales.

El Tribunal Supremo se hace eco de esta jurisprudencia en reiteradas resolu-
ciones (ver apéndice), destacando por su sistematicidad la STS de 24 de noviem-
bre de 1997.

Finalmente, algunos comentarios mas, comunes a toda intervencion:

Primero: como toda medida que adoptan los jueces y tribunales, puede ser
objeto de un recurso.

Segundo: no puede perjudicar otros derechos constitucionales como los deri-
vados del art. 24. CE: no declarar contra si mismo, no confesarse culpable. etc.
Por ello, de la ruptura del velo de secreto sobre € contenido de una comunice-
cion pueden obtenerse pruebas, pero en ninglin caso tendran efectos distintos a
los que les confiera laley procesal penal. Por g emplo, la autoincul pacion de un
delito en € transcurso de una comunicacion vigilada no tiene la naturaleza de
“confesion”.
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Tercero: en todo momento nos hemos referido genéricamente ala limitacion
del derecho como intervencion, pero hemos de precisar que en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal se diferencian varias actuaciones posibles a efecto. Por
gemplo, € art. 579 Lecrim, diferencia “la detencion, laintervencion y la obser-
vacion” de las comunicaciones. La primera puede darse respecto de la corres-
pondencia postal y telefonica. La segunda, sobre las conversaciones tel efonicas
(nosotros afiadimos, también sobre los medios que utilizan los soportes de la
telefonia convencional y movil). Latercera, por Ultimo, sobre todo tipo de comu-
nicaciones.

Cuarto: quien materialmente realiza laintervencién es € funcionario corres-
pondiente, que suele pertenecer a los cuerpos y fuerzas de la seguridad del
Estado o ala policia autonémica en su caso, que actlian como “policiajudicial”,
con la colaboracion, si fuera preciso, de los trabajadores de |os servicios posta-
les, telegréficos o telefénicos (por e emplo, el empleado de telégrafos ha de faci-
litar las copias que le pida el juez, segiin € art. 582 Lecrim).

Algunos casos especiales: limites para presos, menores y circunstancias en
las que media consentimiento tacito.

El art. 25.2 CE permite la limitacién de derechos en los establecimientos
penitenciarios, con arreglo alaley, a contenido del fallo condenatorio y al sen-
tido de la pena. Como todo limite de derechos ha de ser proporcional y justifi-
cado para una sociedad democratica (STEDH de 20 de junio de 1988, caso
Schonenberger y Durmaz). Respecto de los limites del derecho al secreto de las
comunicaciones, €l legislador se pronunciaatravésdel art. 524 Lecrimy ddl art.
51.5 delaLey Orgéanica General Penitenciaria, que admite la suspension o inter-
vencion de las comunicaciones del preso, de formamotivada, por parte del direc-
tor del establecimiento penitenciario, dando cuenta de ello al juez (STC 128/97
de 14 de julio, caso Redondo Fernandez). Se exceptlan de la intervencion las
comunicaciones con los abogados, que solo proceden por orden del juez. En los
supuestos de terrorismo, € director de la prisién puede ordenar la intervencion
de comunicaciones, dando cuentaal juez con posterioridad (En este sentido STC
73/83, caso Ley Organica General Penitenciaria). Las SSTC 170/96, caso
Vazquez Garcia, 6 175/97, caso Iglesias Martinez, f.j.4, advierten que la limita-
cion de este derecho para los reclusos ha de reunir también las caracteristicas
de cualquier otra: intervencién del juez, concrecion persona y motivacion sufi-
ciente en laque se realice una ponderacion de las circunstancias y se bargjen los
hechos y las consecuencias en términos de proporcionalidad. Por ello, no se jus-
tifican restricciones con caracter genérico e indeterminado, como por gjemplo
una intervencion de las comunicaciones a todos los reclusos que tienen una
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determinada clasificacion penitenciaria. La proporcionalidad temporal de las
medidas restrictivas es especialmente resefiada por € Tribunal Constitucional
STC 200/1997, caso Arzallus Eguiguren, y el TEDH (sentencias de 15 de
noviembre de 1996, asuntos Domenichine y Calogero Diana).

L os acuerdos penitenciarios de restriccion de este derecho deben, por tanto,
contener |os datos necesarios para que un juez pueda constatar la idoneidad de
la medida limitadora, su necesidad y su proporcionalidad. Estos son, al menos:
la mencion de la finalidad que se persigue de acuerdo a ley (la seguridad del
recluso o de otros, € orden del centro penitenciario o € interés del tratamiento),
y laexplicacién de las circunstancias del recluso que justifican la aplicacion de
la medida restrictiva (STC 200/1997, caso Arzallus Eguiguren f.j.4°).

Por |o que se refiere alos menores, el gercicio de sus derechos se puede ver
limitado por el sometimiento a sus padres o tutores. La proteccion de sus dere-
chos y las necesidades de su formacion permiten que haya que aceptar ciertas
interceptaciones, escuchas u observaciones es ese contexto de relacion humana.
Es evidente que el grado de control dentro de la minoria de edad estara relacio-
nado con la capacidad y formacion del sometido a patria potestad o tutela, y que
un dato a valorar para esa capacidad, sera la edad que se tenga (evidentemente
no es lo mismo el control realizado a los once afios que € que pudiera darse a
los dieciséis). El principio de proteccion integral alos hijos (art. 39.1 CE) justi-
fica esta limitacion e incluso puede considerarse una consecuencia del mandato
que e congtituyente redliza a los padres en € art. 39.3 CE, cuando sefida €
deber de prestar asistencia de “todo orden” a los hijos, durante la minoria de
edad.

Los disminuidos psiquicos pueden también sufrir alguna limitacion s asi
fuese dispuesto, con la participacion de la autoridad judicial, en la declaracion
de incapacidad. Esta medida tendria su referente en otro principio de politica
social derivado del art. 49 CE, que sefidla que los poderes publicos ampararan
especialmente para €l disfrute de los derechos del Titulo | a estos ciudadanos.
Este precepto, aplicado al caso que tratamos, justificaria unaintervencion (desde
luego familiar o tutelar, parece muy dificil que proviniese de los poderes publi-
cos ano ser que los disminuidos carezcan de atencion de | as personas allegadas)
exclusivamente en aras de la efectividad de otros derechos fundamental es como,
por ggemplo, € derecho alaintegridad fisica.

Finalmente, en € seno de cualquier relacion de convivencia por causa de tra-
bajo, afectiva, familiar, etc., puede ser posible la observacion, apertura de corres-
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pondencia, recepcion de mensajes grabados en un contestador o recibidos en €l
buzén del correo eectrnico; por parte de quienes habitan bajo el mismo techo
0 comparten una relacion laboral. Siempre que exista un consentimiento expre-
S0 0 técito, no concurrira vulneracién alguna como ya vimos, aungue es compli-
cado generalizar en cada relacion humana sobre |os casos en que se pudiese téci-
tamente entender el consentimiento (p.e., entre un matrimonio, la apertura de la
carta comercial dirigida a un conyuge, pero no respecto de la carta de un amigo
propio, del banco....).

b) Conflictos con otros derechos.

Vamos a mencionar ahora, sin &nimo de enumerar todos |os posibles conflic-
tos entre €l secreto de las comunicaciones y otros derechos, algunos de los que
Nnos parecen interesantes.

Laimposibilidad de revelar e contenido de una comunicacion ha entrado en
conflicto en numerosas ocasiones con el derecho a la informacién periodistica.
Recordemos la difusion de cintas con grabaciones de conversaciones mantenidas
mediante teléfonos mévilesy convencionales o la habitual publicacion de copias
de cartas personales de paliticos, artistas y persongjes ilustres.

La colisién directa se produce entre €l secreto de las comunicaciones y la
libertad de informacién, con la salvedad de que uno de los “refuerzos’ constitu-
cionales delalibertad de informacion se presenta como principal barrerade cho-
gue frente al secreto de las comunicaciones: nos referimos al derecho de los
periodistas a secreto de sus fuentes de informacion (20.1.d) CE). Toda inter-
vencién de las comunicaciones es ilicita pues contraviene un derecho funda-
mental y asi o sefiala @ art. 197.1 C. Penal. El periodista 0 medio de informa-
cion que difunda, con conocimiento de su origen ilicito, € contenido de una
comunicacion, podraincurrir en penas de prision de uno atres afios y multa de
doce aveinticuatro meses (art. 197.3 11 C. Penal). Si es el propio medio de comu-
nicacion el que capta la conversacién incurriria, ademas de en el ddlito del art.
197.1 C. Penadl, en € delito relativo ala difusion del art. 197.3 | C. Pena®. Por
su parte, la LO 1/1982 sobre proteccién del Honor abre la puerta a laindemni-
zacioén por estacausa (art. 7.1y 2 LO 1/82).

6 Art. 197.3 CP: "Seimpondréla pena de prision de dos a cinco afios si se difunden, revelan o ceden a
terceros los datos o hechos descubiertos o las imégenes captadas a que se refieren los nimeros anteriores.

Serd castigado con las penas de prisién de uno atres afios y multa de doce a veinticuatro meses, €l
gue, con conocimiento de su origen ilicito y sin haber tomado parte en su descubrimiento, realizare la
conducta descrita en €l parrafo anterior”.
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El problemano es otro que ladificultad de probar el origenilicito delacomu-
nicacion obtenida por los informadores, que apelando al secreto profesional pue-
den negarse a sefialar su fuente y alegar que € origen eslicito (es decir, que con
ello se apuntaria como filtrador hacia el receptor de lacarta, si setratade corres-
pondencia o telegrama, o alos intervinientes en la comunicacion, en los demés
casos; |o que la mayor parte de las veces es il6gico a ser los primeros perjudi-
cados). Por €llo, lavulneracién del secreto de las comunicaciones que protago-
nicen los medios de comunicacion, podrarepararse cuando los tribunales, atenor
de las circunstancias de cada caso, adviertan que efectivamente ha existido, aun-
gue es de suponer que por otros medios distintos a la revelacién de fuentes por
parte de los informadores. De cualquier modo, € secreto profesional sobre las
fuentes de informacién no tiene un carécter absoluto y podrian darse casos, en
una hipotética regulacion legal de este secreto que desgraciadamente hoy no
tenemos, en los que se impidiera a informador mantener esa reserva sobre las
fuentes, cuando los bienes juridicos en juego fueran més importantes que este
refuerzo de la libertad de informacion (por g emplo, que fueraimposible alegar
€l derecho al secreto de fuentes, cuando se tuvieranoticiadel paradero de un cri-
minal peligroso con el que un periodista estuviera en contacto, directamente o a
través de terceros).

También puede generarse un conflicto con otros derechos, como el deri-
vado del art. 20.3 ET, que permite al empresario la vigilancia 'y control del
cumplimiento de las obligaciones contractuales. No es poco habitual el uso
de los medios comunicativos sufragados por €l titular del centro de trabajo
por los empleados, especialmente el teléfono, para fines que nada tienen que
ver con la contraprestacion laboral. Asi seria posible el establecimiento de
mecanismos para limitacién o supresiéon de llamadas, que generan que el
empleado no tenga medio alguno a su alcance y por lo tanto no se vulnera
ningun derecho fundamental. Hay que concluir que el empresario puede
imponer limitaciones al uso del teléfono u otros medios (por gemplo, €l
correo electrénico), cuando no sea necesario para el cumplimiento de la con-
traprestacion laboral, o siéndolo, sea utilizado para otras finalidades. Sin
embargo seria discutible un control sobre el contenido de las conversaciones
porgue, incluso en las estrictamente |aborales, pueden aparecer expresiones o
comentarios pertenecientes a la esfera privada del trabagjador. Otras veces,
cuando existe una “tolerancia’ en el uso del teléfono para |lamadas particu-
lares es evidente que el empresario no podra conocer el contenido de las mis-
mas. Los tribunales, pues, han de valorar en caso de conflicto, atendiendo a
las circunstancias.
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E.- Garantias generalesy jurisdiccionales

a) Reserva de ley.

Como derecho fundamental del Titulo primero, capitulo Il, seccion 12 €
secreto de las comunicaciones esta amparado en su desarrollo por unareserva de
caracter general, que demanda el rango de Ley Organica a toda norma que lo
afecte. Asimismo, €l art. 18.3 CE, impone al legidlador organico una garantia
adicional atener en cuenta en su actuacion definidora de los limites del derecho:
es necesaria la intervencion judicial. Queda en manos del legislador € momen-
to en que ha de producirse.

b) Proteccion especifica.

No existe un procedimiento especia determinado para e restablecimiento del
derecho vulnerado, salvo que considerasemos como ataque € supuesto recogido
por € art. 7.2 delaLO 1/82 de 5 de mayo, reguladoradd derecho al honor, lainti-
midad personal y familiar y la propiaimagen; que consistiriaen lavulneracion del
secreto del contenido de una carta privada por observacion mediante "(...) disposi-
tivos Opticos o cualquier otro medio (...)", art. 7.2 LO 1/82. No creemas, sin
embargo, que semejante extremo sea un ataque al secreto de lacomunicacién, sino
una actuacion que supone un atague alaintimidad, pues se trata de la percepcion
del contenido de la carta una vez ha sido abierta. En este sentido se pronuncia la
STC 114/84, caso Poveda Navarro. Bien es cierto que cabe la posibilidad de des-
velar e contenido de una carta a través de sofisticados aparatos sin abrir lamisma.
En estos casos, nunca mejor dicho tipicos de “laboratorio”, evidentemente si
podria alegarse € articulo en cuestion, aunque parece mas l4gico que por la ubi-
cacion del mismo en un texto que desarrolla el derecho alaintimidad, bastara con
sefialar una vulneracion del primer apartado ddl art. 18 delaCE y no ddl 18.3 CE.

¢) Amparo Judicial genérico.

Lavulneracion ddl derecho fundamental posibilita el acceso al procedimien-
to preferente y sumario establecido en laley 62/78 de 26 de diciembre, de pro-
teccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, pudiéndose
plantear reclamaciones penales, civiles y administrativas. El art. 1 del mencio-
nado texto legal se refiere expresamente a secreto de la correspondencia. El
resto de facetas del derecho son incorporadas a esta norma protectora por lavia
del RD 342/1979 de 20 de febrero.

d) Amparo Constitucional.
La ausencia de reparacion ante los tribunales ordinarios, agotadas todas las
instancias y recursos procedentes, lleva ala posible interposicion del recurso de
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amparo. El pronunciamiento que reconozca la vulneracion del derecho, obligaa
los tribunales ordinarios a solventar las responsabilidades de todo orden que
deban asumir los infractores.

F.- Suspension

El art. 55 CE permite expresamente en sus apartados primero y segundo la
suspension del derecho al secreto de las comunicaciones:

- Durante lavigencia de los estados de excepcion y de sitio, segin afirmala
LO 4/81, quedesarrolladl art. 55.1 CE, |a suspensién autorizada por €l Congreso
del art. 18.3 CE consistiria en: 1°) la posible intervencion de todas las comuni-
caciones, incluso antes de la existencia del delito (art. 18.1 LO 4/81). 2°) €
decreto de suspension partiria de la autoridad gubernativa, que o motivaria por
escrito inmediatamente al Juez competente (art. 18.2 LO 4/81). No obstante, la
intervencion no puede olvidar e principio de proporcionalidad, comin a la
vigencia de estos Estados, por 1o que a menos es preciso que con ellas se pueda
contribuir a mantenimiento del orden publico o a esclarecer hechos que a
menos sean presuntamente delictivos. (art. 18.1 LO 4/81 in fine).

Como vemos, |as circunstancias de emergencia permiten la ruptura del princi-
pio general deexclusividad judicial en laintervencién de las comunicaciones. Los
estados de excepcidn y sitio se caracterizan por el incremento del protagonismo
del Ejecutivo y sus agentes que, respecto de este derecho, asumen una funcién
cuasi jurisdiccional al tener que decretar unaintervencion de las comunicaciones,
pero observando los criterios de proporcionalidad. No obstante, su actuacion
puede ser corregida de inmediato por € Juez alavista del escrito motivado que,
en apoyo de la medida interventora, recibe de las autoridades gubernativas.

Otra caracteristica de la suspensién del derecho, es el cambio de la naturale-
zadelaintervencion judicial sobre las comunicaciones, que pasa de ser exclusi-
vamente investigadora de un delito existente o en elaboracién, también a ser
“preventiva’ (art. 18 LO 4/81).

- Parala suspension individual de derechos, a partir ddl art. 55.2 CE, hay que
contemplar las garantias establecidas en € propio precepto: la necesaria inter-
vencion judicial, € control parlamentario y las causas habilitantes (implicados
en delitos de terrorismo o pertenencia a banda armada). El desarrollo del precep-
to se encuentra en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, especialmente en su art.
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579.4, que permite que en situaciones urgentes pueda ser €l ministro del Interior
o0 €l director general de la Seguridad del Estado, quien ordene laintervencién en
las comunicaciones, haciéndolo saber a juez de forma inmediata, por escrito
motivado, quien revoca o confirmaesaorden en € plazo maximo de setentay dos
horas desde & mandato gubernativo (en este sentido STC 199/87, caso Ley anti-
terroristalll, f.j. 7°. También, con anterioridad, STC 73/83, caso Millegas Chicoy).
En laregulacion de las suspensiones individuales, vemos gque también se ampli-
an los poderes de las autoridades gubernativas, sin perder €l control judicia que
en un Estado de Derecho no puede desconocerse, a pesar de la concurrencia de
cual esquiera causas excepcional es de carécter general o particular.

G.- Apéndice

1. Jurisprudencia.
a) TC. Sobre varios aspectos del secreto de las comunicaciones, es de obli-
gada consultala STC 114/84, caso Poveda Navarro.

Respecto alos limites, la necesaria motivacion de lasentenciaen: STC 85/94,
caso Jiménez. STC 181/95, caso Irazoqui. STC 123/97, caso Company. STC
175/97, caso Iglesias Martinez.

Sobre lainvalidez de las pruebas obtenidas por intervenciones vulneradoras
del derecho: STC 86/1995, caso Vera Alba f.j. 3° STC 85/94, caso Jiménez.

Acerca de los requisitos de las intervenciones telefénicas: STC 121/98, caso
Gonzalez Viega, f.j.5°.

Respecto de los limites en establecimientos penitenciarios. STC 73/83, caso
Ley Organica General Penitenciaria. Recientemente: STC 170/96, caso Vazquez
Garcia, y STC 128/97, caso Redondo Fernandez. STC 175/97, caso Iglesias
Martinez, STC 200/1997, caso Arzallus Eguiguren.

Sobre la suspension individual del derecho: STC 199/87, caso Ley antiterro-
ristall. STC 73/83, caso Villegas Chicoy.

b) TEDH. Sobre aspectos generales. STEDH de 2 de agosto de 1984, caso
Malone. STEDH de 21 de febrero de 1975, Caso Golder.

Las intervenciones y su control: STEDH de 6 de septiembre de 1978, caso
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Klass. STEDH de 24 de abril de 1990, caso Kruslin. Sobre restricciones en €
ambito penitenciario SSTEDH de 15 de noviembre de 1996, asuntos
Domenichine y Calogero Diana.

¢) Tribunales de Justicia. El secreto de la correspondencia: STS de 19 de
marzo de 1989y STSde 2 dejunio de 1997. Enlas SSTS de 28 de julio de 1992,
22 de octubre de 1992, 26 de junio de 1993, 10 de febrero de 1994, 23 de febre-
ro de 1994 y 15 de noviembre de 1994, entre otras, se abordan distintos supues-
tos de apertura de paguetes postales en aduanas en €l curso de la prevencion del
trafico de drogas.

Sobre la interceptacion de las comunicaciones telefénicas. STS de 13 de
mayo de 1991. ATS de 18 de junio de 1992. De especial interés por su detalle
SSTS de 20 de diciembre de 1996, 6 de mayo de 1997 y 24 de noviembre de
1997.

Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad a las intervenciones
limitativas del derecho: STS de 31 de octubre de 1994.

Sobre la valoracién y validez como prueba de las conversaciones tel efonicas
captadas. SSTS de 10 de enero de 1996, de 22 de julio de 1996 y de 24 de
noviembre de 1997.

2. Legidacion.

Sobre delitos contra la comunicacién: Codigo Penal (LO 10/95 de 23 de
noviembre). Sobre la intervencién judicial en los limites, ver la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

3. Bibliogr afia.

Con caracter general:

» Fabrega Ruiz, C.F.: “Secreto de las Comunicaciones y Proceso Pena”, En
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» Rodriguez Marin, F. : “Los delitos de escuchas ilegales y €l derecho ala
intimidad”. En Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. T. XVII. Enero,
abril de 1990.

* Rojas Caro, J.: “Laintervencion judicial y gubernativa de las comunicacio-
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nes en la Ley de Enjuiciamiento Criminal”. En Comentarios a la Legislacion
Penal. Edersa. Madrid, 1990.

Sobre |as observaciones e intervenciones tel efénicas:

» De Llera Suédrez-Barcena, E.: “El régimen juridico de las observaciones
telefénicas en el proceso penal”. En Poder Judicial, n° 3, 1986.
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Sobre las consecuencias paralos funcionarios y agentes de la autoridad en €l
caso que vulneren €l derecho fundamental que tratamos.

» Alonso Pérez, F.: Delitos cometidos por funcionarios publicos contra €l
secreto de las comunicaciones mediando "causa por delito”. En Revista Juridica
La Ley, dia 6 de marzo de 1998.
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Art. 22 CE: 1.— Se reconoce el derecho de asociacion.

2.— Las asociaciones gque persigan fines o utilicen medios tipificados como
delito son ilegales.

3.— Las asociaciones constituidas al amparo de este articulo deberan
inscribirse en un Registro a los solos efectos de publicidad.

4.— Las asociaciones solo podrén ser disueltas o suspendidas en sus
actividades en virtud de resolucién judicial motivada.

5.— Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar.

A.- Consideraciones generales

La C.E. de 1978 reconoce expresamente el derecho de asociacién en su arti-
culo 22. No obstante, y paraddjicamente, veinte afios después de la entrada en
vigor de nuestra norma fundamental, el legislador postconstitucional todavia no
ha llevado a cabo el oportuno desarrollo mediante Ley Orgéanica del referido
derecho fundamental. Es por €llo por o que alin contintia vigente, en todo lo que
no se oponga a la CE, la Ley franquista de asociaciones, en concreto, la Ley
191/64, de 24 de diciembre.

El mencionado precepto constitucional, a la vez que consagra el derecho de
asociacion, contiene las normas bésicas o generales del mismo. Esto dicho no
significa sino que la regulacion del fendmeno asociativo no se agota en lo dis-
puesto en e articulo 22. La propia CE, en varios de sus preceptos, contempla
expresamente una pluralidad de entes de natural eza asociativa, tales como parti-
dos paliticos (art. 6), sindicatos de trabajadores y asociaciones empresariales
(art. 7), las confesiones religiosas (art. 16), etc. Y lo dispuesto en € articulo 22
de la CE es de aplicacion a todas estas modalidades asociativas, sin perjuicio de
las especialidades de régimen juridico que paralas mismas establezcan los men-
cionados preceptos constitucionales. En este sentido, ha puesto de manifiesto
Santamaria Pastor que € articulo 22 constituye lo que podria denominarse
Derecho comun, a nivel constitucional, de todas las asociaciones (1985, péag.
428). Igualmente, el TC, refiriéndose a los partidos politicos, ha sefialado que el
articulo 6 de la CE ha establecido unas condiciones especificas para aquellos,
concernientes al respeto a orden constitucional y a su estructuracién interna de

196



EL DERECHO DE ASOCIACION

caracter democrético, los cuales se afiaden pero no sustituyen a los del articulo
22 ( STC 85/86, caso Partido Comunista de Aragon)-.

Este derecho publico subjetivo, claro exponente de la sociabilidad natural del
ser humano, es un auténtico derecho de libertad, 1o que supone que tanto los
poderes publicos como los particulares deberan abstenerse de realizar cualquier
acto que impida o dificulte €l gjercicio del mismo.

Constituye una cuestion polémica € hecho de s el derecho fundamental de
asociacion requiere una intervencion positiva por parte de los poderes publicos
para hacer mas efectivo el gercicio del mismo. Ciertamente, en base al articulo
9.2 de nuestra norma fundamental? podria deducirse la necesariedad de dicha
intervencion estatal. Sin embargo, creemos que esta linea de interpretacion es
dificil de compartir, porque, tal y como ha puesto de manifiesto el mas alto de
nuestros Tribunales, siguiendo la doctrina sentada al respecto por la Comisién
Europea de Derechos Humanos®, del articulo 22 de la CE, que consagra el dere-
cho de asociacién, no puede deducirse que las asociaciones pueden solicitar del
Estado determinadas prestaciones para facilitar la consecucién de los objetivos
perseguidos por los mismos. Ahora bien, afiade el Tribunal, lo anterior no signi-
fica que €l legidlador no pueda imponer determinadas medidas de apoyo positi-
vo por parte de los poderes publicos a fin de conseguir la méas plena eficacia de

1. Vid. también la STC 67/85 (caso Federacion Futbol Sala), en laque el TC afirma textua mente:
"El articulo 22 de la CE contiene una garantia que podriamos denominar comun; es decir, el derecho de
asociacion que regula el articulo mencionado se refiere a un género (la asociacion) dentro del que caben
modalidades especificas. Asi, en la propia CE (art. 6 y 7) se contienen normas especiales respecto de
asociaciones de relevancia constitucional como los partidos politicos, |os sindicatos y las asociaciones
empresariales’.

2. Sefiala € articulo 9.2 de la CE: "Corresponde a los poderes pUblicos promover las condiciones
paraque lalibertad y laigualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas,
remover |os obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciu-
dadanos en la vida politica, econémica, cultural y socia".

3. Ladoctrina de la Comisién Europea de Derechos Humanos, acogida por e TC espafiol, eslacon-
tenida en la decision de 6 de julio de 1977, caso Asociacién X contra Suecia, y en ladecision de 14 de
julio de 1981, caso Asociacion X contra la Replblica Federal de Alemania. En la primera de estas deci-
siones, la Comision, tras sefidlar que la libertad de asociacion consiste en la capacidad genera de los
ciudadanos para unirse en asociaciones, sin interferencias estatales, a fin de lograr diversos objetivos,
afirmé que € articulo 11 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, que consagra dicha libertad, no garantiza el derecho ala consecucion efec-
tiva de tales objetivos.

Y en ladecision de 14 de julio de 1981, la Comisién establecio que el articulo 11 no requeria que
el Estado llevase a cabo una"accion positiva afin de proveer alas asociaciones privadas de medios espe-
ciaes que les faculten para la persecucion de sus objetivos”.
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dichos derechos; "pero los eventuales derechos subjetivos que tales medidas
positivas pueden generar en favor de los ciudadanos no integran el contenido
constitucionalmente declarado del derecho fundamental, sino que constituyen
meros derechos de creacion legal" (ATC 162/95).

Finalmente, no queremos terminar estas consideraciones generales sin hacer
referencia a la importancia que ha adquirido € fenémeno asociativo en los
Estados Contemporaneos. Y €ello porque dada la complejidad de los mismos,
éstos no pueden llevar a cabo por si solos sus programas de accién politica, sino
gue necesitan de la colaboracion de los grupos sociales, hasta tal punto, que
como sefiala Garcia Pelayo, un poder social (como, por ejemplo, un sindicato)
puede presionar a los poderes del Estado, incluso hasta llegar a determinar su
conducta (1977, pag. 1746).

a) Derecho histérico y comparado.

El derecho de asociacidn, al igual que € de reunién, no se reconocié en los
textos constitucionales de los distintos paises de nuestro entorno juridico hasta
bien entrado el siglo XIX; nota, por |o demés, com(in atodas |as libertades colec-
tivas. En este sentido, se ha afirmado que la historia de los derechos fundamen-
talesen € siglo X1X esla historia de lalucha por el reconocimiento de laliber-
tad de asociacién (Peces Barbay otros, 1977, pag. 102).

La primera Constitucion europea que contempld en su articulado este dere-
cho fue lafrancesa de 1848. Larazon de latardia constitucionalizacion del dere-
cho de asociacion estriba en el rechazo del liberalismo hacia € asociacionismo,
puesto que consideraban que las asociaciones mermaban la libertad del indivi-
duo y eran fuente de conspiraciones contra el orden juridico-politico estableci-
do. De esta argumentacién es posible afirmar que en el pensamiento liberal de
aguella época estaba presente €l recuerdo de los cuerpos intermedios que carac-
terizaron € Antiguo Régimen.

En nuestro pais, € primer texto legal que reconocié la libertad de asociacion
fue un Decreto de 20 de noviembre de 1868, siendo la Constitucion de 1869 la
primera norma fundamental que consagré dicho derecho, concretamente en sus
articulos 17 y 19. El primero de estos preceptos reconocia €l derecho a asociar-
se paratodos los fines de la vida humana, siempre que no fueran contrarios ala
moral puablica; en tanto, que € segundo, permitia la suspension o disolucién de
aguellas asociaciones gque delinquieran o tuvieran por objeto o emplearan
medios que comprometieran la seguridad del Estado.

La Constitucion de 1876 también contempl6 en su articulo 13 la libertad de
asociacion, atribuyendo a todo espafiol €l derecho de asociarse paralos fines de
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la vida humana. Hubieron de transcurrir once afios para que se desarrollara a
nivel legal el citado precepto constitucional. Asi, e 30 de junio de 1887 se pro-
mulgd la Ley de asociaciones. Esta Ley sometia el gercicio del derecho a un
régimen de autorizacion administrativa previa, puesto que imponialaobligacion
de presentar |os Estatutos de |as asociaciones ante la autoridad gubernativa de la
provincia ocho dias antes de la constitucion de las mismas, quedando exentas de
este requisito las sociedades lucrativas, las de lareligion catélicay las que fun-
cionaran en virtud de leyes especiales.

La Constitucion republicana de 1931, como no podia ser de otra forma, con-
sagrd en su declaracion de derechos, € de asociacion. De estaforma, en su arti-
culo 39 reconocia atodos | os esparioles €l derecho a asociarse o sindicarse libre-
mente para los distintos fines de la vida humana conforme a las Leyes del
Estado, sometiendo a las asociaciones y alos sindicatos a la obligacién de ins-
cribirse en el Registro Piblico correspondiente. Hay que llamar la atencion sobre
& hecho de que €l legislador republicano no elabord ningunaley que desarrolla-
raeste articulo 39, por lo que continuaba vigente la antigua Ley de 1887.

Por lo demas, es de destacar que en esta etapa histérica, las drdenes religio-
sas veran restringido su derecho de asociacion, fruto de las tensiones entre €l
nuevo régimen politico y la Iglesia catélica. Asi, s bien € articulo 26 de la
Constitucién las configuraba como asociaciones, se remitia, sin embargo, a una
Ley especial para su regulacion, lacual habria de ser conforme con una serie de
pardmetros, tales como: prohibicion de gjercer actividades econdmicas ( indus-
triay comercio), prohibicion de g ercer actividades docentes, obligacion de pre-
sentar cuentas anuales sobre |as inversiones realizadas, obligacién de inscribirse
en un Registro especial y prohibicién de votos que implicasen obediencia a auto-
ridades distintas a las del Estado (criterio este Gltimo que supuso la disolucién
de la Compafiia de Jesus).

Tras la guerra civil e instaurado e régimen franquista, se promulgé €
Decreto de 25 de enero de 1941, que modificaba la Ley de 1887, la cual seguia
aplicandose en aquellos aspectos que no contemplaba € Decreto. Por éste, se
atribuian a las autoridades administrativas y gubernativas la decisién en orden a
la extincién de las asociaciones asi como la obligacion de que los Estatutos de
aguéllas fueran autorizadas previamente por el Ministerio de la Gobernacion.

Por su parte, € articulo 16 del Fuero de los esparioles reconocid el derecho
de asociarse libremente para fines licitos de conformidad con lo establecido en
las Leyes. Leyes que, entre otras limitaciones, prohibian €l asociacionismo poli-
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tico y sindical, de acuerdo con los principios fascistas del nuevo régimen, que
instauraba un partido y un sindicato Unico.

Con posterioridad se promulgé la Ley 191/64, de 24 de diciembre, de aso-
ciaciones, por la que quedaron derogados el decreto de 1941y la Ley de 1887.
Dicha Ley establecia un amplio control administrativo sobre la constitucion de
las asociaciones, ademés de facultar a la autoridad gubernativa para suspender
las actividades de aguéllas.

Asi pues, durante la etapa politicaanterior, € régimen juridico establecido para
d gercicio de esta libertad era, en verdad, altamente restrictivo, pudiéndose &fir-
mar que & reconocimiento de la misma se reaizd en un plano puramente formal.

Durante la transicién politica, € fendmeno asociativo politico y sindical,
expresamente proscrito en la era franquista, vuelve de nuevo a ser reconocido
por € Estado. El 14 de junio de 1976 se aprob6 la Ley sobre el derecho de aso-
ciacién politica y, posteriormente, el 8 de febrero de 1977, se promulga un
Decreto-Ley, por el que sereformalaley 191/64, y que constituye la base de la
legalizacion de las formaciones paliticas contrarias al régimen anterior. Un afio
después, €l 4 de diciembre de 1978, se aprueba la Ley de partidos politicos. Por
lo que a &mbito sindical se refiere, €l 1 de abril de 1977 se promulgara la Ley
por la que se regula el derecho de asociacion sindical.

La CE de 1978 ha llevado a cabo un reconocimiento del derecho de asocia-
cion en términos "generosos’, garantizando lano injerenciade los poderes publi-
cos, fundamentalmente del poder gjecutivo, en e gercicio del mismo, puesto
gue la disolucién o suspension de las actividades de las asociaciones Unicamen-
te podra ser decidida por la autoridad judicial de forma motivada.Asimismo, ha
eliminado la exigencia de la autorizacion administrativa previa para la constitu-
cion de aguéllas, que como hemos expuesto més arriba ha constituido una cons-
tante en la historia juridico-politica espafiol a.

En lo que respecta a Derecho Comparado, |os textos constitucional es que mas
influyeron en los constituyentes espafioles a la hora de elaborar € articulo 22 de
nuestra CE, han sido la Constitucion italiana de 1947 y la Ley Fundamental de
Bonn de 1949. En efecto, € articulo 18 de la Carta Magna italiana reconoce €l
derecho de asociacion, sin necesidad de autorizacién, siempre que con €l gjerci-
cio de este derecho no se persigan fines penalmente ilicitos, prohibiendo, a su
vez, las asociaciones secretas y las de caracter militar que persigan fines politi-
COsS.
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En similar sentido, d articulo 9 de la Constitucidn alemana reconoce a todos los
ademanes d derecho a condtituir asociaciones, S bien declara prohibidas aguellas
cuya actividad o fines estén vedados por laLey pena o vayan contrael ordenamien-
to juridico-constitucional o "contralaidea del entendimiento entre los pueblos'.

B.- Titularidad del derecho

a) Extranjeros.

Al igual que sucede en €l caso del derecho de reunion, lalibertad de asocia-
cion constituye un derecho de titularidad individual, si bien ha de gercerse
colectivamente.

La CE reconoce y garantiza este derecho con € rango de derecho fundamen-
tal, por lo que ninguna duda puede suscitarse respecto a la titularidad del mismo
por parte de todos | os ciudadanos esparioles. Ahorabien, lo anterior no puede sig-
nificar que los extranjeros queden excluidos de latitularidad de este derecho, sino
que, por contra, y en base a huestro propio texto constitucional, es posible predi-
car latitularidad de aguel respecto de los mismos. En efecto, € articulo 22 reco-
noce e derecho de asociacion en términos muy extensos, utilizando la particula
"se": "Sereconoce & derecho de asociacion”. Pero es que ademas, € articulo 13.1
dela CE facultaalos extranjeros agozar en Espafiade las libertades piblicas con-
sagradas en su Titulo |, conforme alo previsto en los Tratados y la Ley.

De estas consideraciones, pues, resulta patente que |os extranjeros son titula-
res en nuestro pais del derecho reconocido en € articulo 22 de nuestra norma
fundamental.

LaLey Organica 7/85, de 1 de julio, de derechos y libertades de |os extran-
jeros en Esparia reconoce a éstos, en el apartado 1 del articulo 8, la titularidad
del derecho de asociacion; sin embargo, a continuacion, en el apartado 2 del pre-
cepto citado, autorizaba ala autoridad gubernativa a suspender, temporalmente,
las actividades de |as asociaciones, constituidas en su mayor parte por extranje-
ros, en base a una serie de motivos tasados'.

4. Disponia €l articulo 8.2 de laLey Organica 7/85, de 1 de julio: "El Consejo de Ministros, a pro-
puesta del Ministro del Interior, previo informe del de Asuntos Exteriores, podra acordar |a suspension
de las actividades de | as asociaciones promovidas e integradas mayoritariamente por extranjeros, por un
plazo no superior a 6 meses, cuando atenten gravemente contra la seguridad o 1os intereses nacionales,
el orden plblico, lasalud o lamoral publica o los derechos y libertades de los espafioles’.
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Dichalimitacién fue laque llevé al Defensor del Pueblo a plantear un recur-
so de inconstitucionalidad contra € articulo 8.2 de laLey 7/85, al entender que
el mismo vulneraba el articulo 22 de la CE. El TC resolvio este recurso en la
STC 115/87 (caso Ley de Extranjeria), en laque declard inconstitucional € cita-
do precepto legal puesto que el mismo eraincompatible con la garantia que para
e derecho de asociacion establece el articulo 22.4 de la CE Para llegar a esta
conclusion, nuestro mas alto Tribunal utilizé el siguiente razonamiento juridico:
d articulo 13.1 de la CE faculta al legislador para establecer condicionamientos
adicionales al gercicio por extranjeros de un derecho fundamental, pero siempre
respetando |0 establecido en € texto constitucional. En este caso en concreto, €l
articulo 22 reconoce alos extranjeros e derecho de asociacién, estableciendo su
apartado 4, que sdlo la autoridad judicial, de forma motivada, podra disolver o
suspender en sus actividades a cualquier asociacion. En consecuencia, € legis-
lador deberia haber respetado 1o dispuesto en este apartado del precepto consti-
tucional citado. En este sentido, afirmo6 e TC: "Una cosa es (...) autorizar dife-
rencias de tratamiento entre esparioles y extranjerosy otra es entender esa auto-
rizacion como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en cuentalos man-
datos constitucionales'.

No obstante, la doctrina sentada por el TC en esta sentencia puede ser objeto
de discusién. Y dlo, porque como se puso de manifiesto en el voto particular a
aguélla formulado por tres Magistrados (Tomas y Valiente, Rubio Llorente y
Garcia Mon), € legislador espafiol no es completamente libre para regular las
libertades plblicas de los extranjeros, pero las limitaciones a las que se encuen-
tra sometido no se derivan de los preceptos constitucionales que reconocen las
libertades publicas de los espafioles, sino de los Tratados Internacionales, tal y
como sedesprendedelosarticulos 10.2y 13.1delaC.E.Y entre dichos Tratados
son de destacar el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, de 19 de
diciembre de 1966 y & Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950
(Convenio parala proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades fun-
damentales), los cuales posibilitan a los legisladores de los Estados firmantes
imponer a gjercicio del derecho de asociacion las restricciones que sean nece-
sarias "en una sociedad democrética, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad piblica o del orden publico, o para proteger lasalud o lamoral pibli-
ca o los derechos o libertades de los demas' (art. 22.2 y 11.2 respectivamente;
este Ultimo anade |a prevencién del delito). Teniendo en cuenta estas considera-
ciones, afirman que lalimitacion que el legislador espafiol impuso al gjercicio de
lalibertad de asociacion era perfectamente congruente con lo establecido en los
mencionados Tratados internacionales, sin incurrir, por tanto, en causaalgunade
inconstitucionalidad.
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En cualquier caso, y alaluz de la doctrina sentada por el TC en la STC
115/87, las asociaciones promovidas 0 compuestas en su mayoria por extran-
jeros no podran ser suspendidas en sus actividades por la autoridad guberna-
tiva, sino Unica y exclusivamente por los 6rganos integrantes del Poder
Judicial, los cuales deberan motivar su decision, al igual, por tanto, que las
asociaciones promovidas o integradas mayoritariamente por ciudadanos espa-
foles.

b) Miembros de las Fuerzas Armadas y de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado, jueces, magistradosy fiscales.

Dada la especia naturaleza de estos colectivos, |as personas que integran los
mismos ven restringido el gjercicio del derecho de asociacion.

b.1. Miembros de las Fuerzas Armadas y de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado.

Por lo que serefiere alos miembros de las Fuerzas Armadas y de los Cuerpos
sometidos a disciplina militar, la propia CE, en su articulo 28.1, sefiala que €l
gercicio del derecho de sindicacion por parte de estas personas podra ser limi-
tado o exceptuado por laLey. Por su parte, laLey 85/78, de 28 de diciembre, por
la que se aprueban las Real es Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, prohibe alos
militares pertenecer a partidos politicos o sindicatos (art. 182). Del mismo modo,
la Ley organica 2/86, reguladora de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, en su articulo 15, impide alos miembros de la Guardia Civil afiliarse o
militar en partidos politicos y sindicatos.

En cuanto a los miembros del Cuerpo Nacional de Palicia, esta Ultima Ley
citada, la Ley Organica 2/86, admite que los mismos puedan crear y pertenecer
a organizaciones sindicales especificas de dicho Cuerpo (art. 18 y ss.). La Ley,
sin embargo, guarda silencio sobre la posibilidad de que los policias puedan inte-
grarse en partidos politicos, por lo que habra que entender que los mismos pue-
dan afiliarse o militar en aguéllos.

De lo expuesto en las lineas que nos anteceden, se desprende que los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y de los Cuerposy Fuerzas de Seguridad del Estado
tienen restringido, con carécter general, € gjercicio del derecho ahoraen estudio
en lo que respecta a dos modalidades especificas de asociaciones: los partidos
politicosy los sindicatos. En consecuencia, podran gjercer plenamente este dere-
cho para constituir, pertenecer o dejar de pertenecer a cual esquiera otras asocia
ciones que no revistan dicho caracter.
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b.2. Jueces, magistrados y fiscales.

Los jueces, magistrados y fiscales también han visto limitado su derecho de
asociacion. Asi, € articulo 127.1 de la CE les prohibe pertenecer a partidos poli-
ticos y sindicatos siempre que se hallen en activo, remitiéndose asimismo ala
Ley paralaregulacién del sistemay modalidades de las asociaciones que pue-
dan constituir.

Han sido la Ley organica 6/85, de 1 de julio, del Poder Judicial, y la Ley
50/81, de 30 de diciembre, del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, las que
han regulado el régimen de asociacion profesiona de Jueces o Magistrados y
Fiscales, respectivamente. Asi, € articulo 401 de la primera de las Leyes citadas
reconoce a los jueces y magistrados el derecho de libre asociacion profesional,
indicando que dichas asociaciones tendran por objeto la defensa de los interes
profesionales de sus miembros y la realizacion de actividades encaminadas al
servicio de la Justicia, sin que puedan tener relacion o conexién con partidos
politicos y sindicatos.

Por su parte, € articulo 54 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal reco-
noce a los miembros de la carrera fiscal € derecho a asociarse profesionalmen-
te, s bien no contempla de manera expresa la prohibicion de que dichas asocia-
ciones profesionales de fiscales desarrollen actividades politicas o tengan vincu-
lacién con partidos y sindicatos.

Al igual que sefialdbamos en €l epigrafe anterior, de lo expuesto ahora se
deduce que los jueces, magistrados y fiscales tienen restringido el gjercicio
del derecho del articulo 22 de la CE en lo que respecta a dos modalidades
especificas de asociacion: los sindicatos y los partidos politicos. Por consi-
guiente, podran gjercer plenamente este derecho, para constituir, pertenecer o
dejar de pertenecer a cualesquiera otras asociaciones que no revistan dicho
carécter.

Por dltimo, no queremos terminar este apartado sin hacer referencia, siquie-
rabrevemente, alos magistrados del TC Para estos, si bien nuestro ordenamien-
to juridico no les prohibe la militancia o dfiliacion en partidos politicos o sindi-
catos, a diferencia, por tanto, de los miembros del Poder Judicial, la CE si les
impide expresamente desempefiar cargos directivos o algiin empleo al servicio
de dichas asociaciones (art. 159.4 CE)®.

5. Dispone €l articulo 159.4 de la CE: "La condicién de miembro del TC esincompatible: con todo
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¢) Personasjuridicas.

No vemos ningun inconveniente en reconocer la titularidad del derecho de
asociacion en favor de las personas juridicas. La propia CE parece ratificar esta
aseveracion al reconocer alos sindicatos, que no son sino una modalidad espe-
cifica de asociaciones, €l derecho a formar confederaciones u organizaciones
sindicales internacionales asi como afiliarse alas mismas (art. 28.1).

El TC también ha considerado extensible a las personas juridicas la titulari-
dad del derecho de asociacion, concretamente en la STC 64/88 (caso Centro
Técnico de Intendencia de Ceuta). En este pronunciamiento, € Tribunal consi-
dera que la plena efectividad de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas requiere que latitularidad de los mismos se predique no sblo de las per-
sonas individual mente consideradas, sino también en cuanto se encuentren inte-
gradas en grupos y organizaciones, "cuya finalidad sea especificamente la de
defender determinados ambitos de libertad o realizar los intereses y los valores
gue forman el substrato Ultimo del derecho fundamental”. A partir de aqui, nues-
tro méas alto Tribunal afirma latitularidad del derecho de asociacion tanto de los
individuos asociados como de las asociaciones.

En consecuencia, las personas juridicas son también titulares del derecho
reconacido en €l articulo 22 de nuestra norma fundamental y podran gjercerlo
con arreglo alo dispuesto en lamismay en laLey.

C.- Contenido y ambito protegido

a) Contenido esencial.

El articulo 22 de la CE no contiene ninguna definicién del derecho que con-
sagra, por lo que ha sido la doctrina cientifica la que ha tenido que elaborar un
concepto del derecho de asociacion.

Por nuestra parte, vamos a definir € derecho de asociacion como aquellafacul-
tad reconocida a las personas de congtituir con otras, agrupaciones con vocacion
de permanenciay con vistas ala consecucion de un fin comun, no particular.

De esta definicion se desprenden una serie de consecuencias. En primer

mandato representativo; con los cargos politicos o administrativos; con e desempefio de funciones
directivas en un partido politico o en un sindicato y con el empleo a servicio de los mismos; con €l gjer-
cicio delas carreras judicial o fiscal y con cualquier actividad profesional o mercantil”.
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lugar, toda asociacién supone la existencia de una pluralidad de personas que
deciden constituir o pertenecer a aguélla libremente. Esta caracteristica, consus-
tancial, como es obvio, alas asociaciones, permite distinguir a éstas (universitas
personarum) de las Fundaciones (universitas bonorum). En efecto, las
Fundaciones no consisten en una agrupacion de personas, es decir, no tienen
miembros, sino Unicamente beneficiarios del patrimonio legado por e fundador,
gue se administra seguin la voluntad del mismo.

En segundo lugar, la estabilidad o permanenciay € mayor grado de formali-
dad de las asociaciones son caracteres que diferencian a éstas de las reuniones.
En efecto, frente a las reuniones que se desarrollan durante un corto periodo de
tiempo, las personas que se asocian crean un vinculo juridico entre ellas con €
deseo de que permanezca en el tiempo. Ademas, y en contraposicion a las reu-
niones, las asociaciones han de dotarse de una organizacion, la cual es necesaria
para estructurar las actividades a realizar por sus miembros encaminadas a la
consecucion de los fines asociativos.

Determinado sector doctrinal considera que la ausencia de finalidad lucrativa
constituye otra de las notas esenciales de las asociaciones (por todos, Marin
Lopez, 1992, pag. 519), lo cua significa que una asociacion no puede consti-
tuirse con lafinalidad de repartirse sus miembros entre si, segiin cuotas previa-
mente fijadas, las ganancias obtenidas como consecuencia de las actividades
desarrolladas por aquélla. En base, precisamente, a este rasgo se diferenciaalas
asociaciones de las sociedades civiles y mercantiles, excluyendo a éstos Ultimos
entes del &mbito de aplicacion del articulo 22 de la CE Para dicha corriente doc-
trinal, en las sociedades civiles y mercantiles el &nimo de lucro constituye una
caracteristica esencia de las mismas, segun se desprende de los articulos 1665
del Cédigo Civil y 116 del Cédigo de Comercio®. Para avalar este planteamien-
to se apoyan en la propia Ley de Asociaciones de 1964, la cua excluye, en €
articulo 2, de su &mbito de aplicacion alas entidades que serijan por las normas
relativas al contrato de sociedad y se constituyan con arreglo a Derecho Civil o
Mercantil”.

6. El articulo 1665 del Caodigo Civil dispone: "La sociedad es un contrato por €l cual dos o més per-
sonas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con &nimo de partir entre si las ganan-
cias’. Y € articulo 116 del Codigo de Comercio establece: "El contrato de compafiia, por € cual doso
més personas se obligan a poner en fondo comin bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener
lucro, sera mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las
disposiciones de este Codigo. Una vez constituida la compafiia mercantil, tendra personalidad juridica
en todos sus actos y contratos'

7 . Cierto sector minoritario de la doctrina también diferencia entre asociaciones y sociedades civi-
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Consideramos que desde una perspectiva constitucional no existe ninguna
base para excluir del ambito de aplicacion del articulo 22 de la CE a las socie-
dades civiles y mercantiles en funcion del animo de lucro. Da la sensacion que
la corriente doctrinal citada lleva a cabo una interpretacion de la CE de confor-
midad con la Ley, lo cua es, desde luego, inadmisible. Como sefidla Aguiar de
Luque, no existen razones anivel juridico, para que asociarse parafinesno lucra-
tivos precise legitimacion constitucional, en tanto que ésta no sea necesaria
cuando se trata de obtener una finalidad lucrativa (1984, pag. 621). Asi pues, a
nuestro juicio, € articulo 22 de la CE es aplicable tanto a las asociaciones sin
finalidad lucrativa como a aquellas entidades asociativas denominadas socieda-
des civiles 0 mercantiles, cuyo fin primordia es obtener y repartir las ganancias.
Cuestion distinta es que €l legislador, en funcién de la finalidad perseguida por
cada modalidad asociativa, decida otorgarles un régimen juridico diferente. El
propio TC parece ratificar nuestra toma de postura a sefidar que " € articulo
22.1 de la CE reconoce el derecho de asociacion sin referencia material alguna,
de modo que este derecho se proyecta sobre la totalidad del fenémeno asociati-
VO en sus muchas manifestaciones y modalidades' (STC 5/96, caso Asociacion
Profesional de Gestores Intermediarios en Promocién de Edificios).

La definicion por nosotros propuesta del derecho de asociacion, expuesta al
inicio de este epigrafe, ha sido realizada desde una perspectiva positiva. De la
misma es factible deducir que € contenido esencial del derecho consagrado en
d articulo 22 de la CE comprende €l derecho a asociarse, entendiendo por tal la
libertad del individuo para constituir asociaciones asi como la posibilidad de per-
tenecer libremente a aquéllas ya constituidas, desarrollando | as actividades nece-
sarias en orden a logro de los fines propios de las mismas.

Ahorabien, € contenido esencial del derecho del articulo 22 del texto cons-
titucional comprende también el derecho ano asociarse, esto es, el derecho aque

les y mercantiles, pero no en base ala finalidad lucrativa, sino en funcién de su estructura o forma de
organizacion. En este sentido, Lucas Murillo de la Cueva afirma que la forma de sociedad anénima, de
responsabilidad, comanditaria, cooperativa, etc., debe adoptarse no en funcion del animo de lucro sino
porque la actividad principal de una agrupacién de personas sea mercantil. S6lo de esta forma se justi-
fica el privilegio de la responsabilidad limitada de sus miembros, que no seria admisible sin una disci-
plina rigurosa del capital como cifra de retencién permanente del patrimonio social. Ahora bien, ajui-
cio de este autor, aunque €l articulo 22 de la CE no contempla las entidades cuyo objeto sea primor-
dialmente econédmico y se basen en launién de capitales, eso no implica que no se puedan apreciar refle-
jos del derecho de asociacion o colisiones con € mismo en el seno de otras figuras y, en particular, de
sociedades mercantiles (1996, pég. 131y ss.)
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nadie sea obligado a formar parte de una asociacion. Es cierto que € articulo 22
de la CE no se refiere expresamente a esta faceta negativa del derecho, pero
como acertadamente sefiala Alzaga, € derecho de asociacién se protege por la
CE para multiplicar los esfuerzos individuales, pero no paraanular al ciudadano
bajo € peso de organizaciones a las que es ajena su voluntad (1978, pag. 231).
Ademés, hay que tener en cuentad articulo 10.2 de la CE, a cuyo tenor las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales han de interpretarse conforme a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, y ésta sefidla expresamente que
ninguna persona podra ser obligada a pertenecer a una asociacion®. Estas razo-
nes apuntadas apoyan lainclusién del derecho ano asociarse en e contenido del
derecho fundamental de asociacion.

El TC, enlayatemprana STC 5/81 ( caso Estatuto de Centros) reconocio que
el derecho de asociacion del articulo 22.1 de nuestra norma fundamental, abar-
cano sdlo en su forma positiva el derecho de asociarse, sino también, en su ver-
tiente negativa, el derecho de no asociarse.

De lo ahora expuesto se desprende gue la libertad de asociacion constituye
una clara concrecion del valor superior libertad previsto en € articulo 1.1 de
nuestra CE, ya que garantiza a la persona un dmbito de autonomia personal vy,
por consiguiente,"también el gercicio con pleno poder de autodeterminacion de
las facultades que componen esa especifica manifestacion de lalibertad” ( STC
244191, caso Colegio de Huérfanos y Asociacion Mutuo-Benéfica del Cuerpo de
Policia Nacional).

Junto a derecho de asociarse y € derecho de no asociarse, también forma
parte del contenido esencial de la libertad ahora en estudio la posibilidad de
dotarse la asociacion creada de su propia organizacion, la cual, cbviamente, sera
la més adecuada parala consecucion de | os fines propuestos. Dicha organizacion
se concreta en los Estatutos, 10s cuales tienen caracter vinculante paralos socios
puesto que estos prestaron su consentimiento a aquéllos a través del pactum
associationis’. El més alto de nuestros Tribunales ha reconocido que la potestad

8. El articulo 20 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 dispone:
1) Toda persona tiene derecho alalibertad de reunion y de asociacion pacifica.
2) Nadie podra ser obligado a pertenecer a una asociacion"

9. Como ha puesto de manifiesto Aguiar de Luque, no hay que confundir Estatutos con el pacto
constitutivo, aunque ambos sean coetaneos, porque mientras que el pacto genera una vinculacion aqui y
ahora, consumando sus efectos en la creacion de la asociacion y en el cumplimiento de sus cléusulas,
los Estatutos son una norma de futuro, distribuyendo competencias y facultades y generando su propia
dinamica auténoma (1984, pég. 622).

208



EL DERECHO DE ASOCIACION

de autoorganizacion forma parte del contenido esencia del derecho de asocia-
cion. Asi, en la STC 218/88 (caso Circulo Mercantil), € alto Tribunal puso de
manifiesto que el derecho fundamental de asociacion consagrado en € articulo
22 de la CE incluye no s6lo € derecho de asociarse, “sino también el de esta-
blecer la propia organizacion del ente creado por €l acto asociativo”.

Por dltimo, y paraterminar con el tema del contenido esencial de lalibertad
de asociacion, es de destacar que a pesar de que lalibertad autoorganizativainte-
gradicho contenido, para determinadas modalidades asociativas y en coherencia
con el importante papel que las mismas desempefian en un Estado Social y
Democrético de Derecho®, la propia CE impone que su estructurainternay fun-
cionamiento sean democraticos, tal es el caso de los partidos politicos, sindica-
tosy asociaciones empresariales. Y hasido el TC & que hadetallado en qué con-
siste la carga de democraciainternaimpuesta a este tipo de asociaciones, al sefia
lar que la misma se proyecta en la exigencia de que tales asociaciones se orga-
nicen y funcionen anivel interno mediante reglas que posibiliten la participacion
de los socios en la gestion y control de los érganos de gobierno asi como
mediante el reconocimiento alos socios de un derecho de participacion en lafor-
macion de la voluntad de la asociacion. (STC 56/95, caso Consgjo Nacional del
Partido Nacionalista Vasco). La cuestion a dilucidar es, por tanto, Si esta exi-
gencia de democracia interna y los derechos que de €ella derivan, forman parte
también del contenido esencial del derecho de asociacion respecto de estas
modalidades asociativas. La respuesta a esta cuestion debe formularse en senti-
do positivo. Como ha sefidlado el alto Tribunal, los requisitos constitucionales
especificamente previstos respecto de determinadas asociaciones en preceptos
distintos del articulo 22 de la CE también integran el contenido esencial del dere-
cho de asociacién (STC 56/95, caso Consejo Nacional del Partido Nacionalista
\Vasco).

10. En relacion con este tema, si bien refiriéndose sdlo a los partidos politicos, sefidlael TC en la
STC 56/95 (caso Consegjo Nacional del Partido Nacionalista Vasco): "El mandato constituciona con-
forme a cual la organizacién y funcionamiento de los partidos debe responder a los principios demo-
créticos constituye, en primer lugar, una carga impuesta a los propios partidos con la que se pretende
asegurar € efectivo cumplimiento de las funciones que éstos tienen constitucional y legalmente enco-
mendadas y, en Ultimo término, contribuir a garantizar el funcionamiento democrético del Estado (...).
La trascendencia politica de sus funciones (concurrir a la formacion y manifestacion de la voluntad
popular y ser cauce fundamental para la participacion politica) (...) explica que respecto de ellos esta-
blezca la Constitucién la exigencia de que su estructura interna y funcionamiento sean democréticos.
Dificilmente pueden los partidos ser cauces de manifestacion de la voluntad popular e instrumentos de
una participacion en la gestion y control del Estado que no se agota en |os procesos electorales, si sus
estructuras y su funcionamiento son autocréticos'.
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En definitiva, en relacion con partidos politicos, sindicatos y asociaciones
empresariaes, el contenido esencial del derecho de asociacién estard compues-
to, ademas de por el derecho de asociarse, €l derecho a no asociarse a ninguno
de ellos y la libertad autoorganizativa, por los derechos de participacion demo-
cratica de sus &filiados o0 socios.

b) Adscripcién obligatoria a deter minadas entidades de base asociativa.

Como ha quedado suficientemente expuesto en |as paginas que nos preceden,
forma parte del contenido esencial del derecho de asociacién del articulo 22 de
la CE tanto el derecho a asociarse, es decir, lalibertad de la persona para cons-
tituir asociaciones, asi como la facultad de pertenecer libremente a aquellas ya
constituidas, como €l derecho ano asociarse, es decir, el derecho aque nadie sea
obligado a formar parte de una asociacion.

Precisamente, en relacién con este Ultimo aspecto se plantea el problemarea
tivo a la adscripcion obligatoria a determinados entes de naturaleza asociativa,
tales como la denominadas Corporaciones de Derecho Publico (Colegios
Profesionales y Camaras Oficiales).

Parala mayor parte de la doctrina €l problemareferido deviene inexistente o
aparece superado a considerar que dichas Corporaciones estan excluidas del
articulo 22 de la CE, puesto que mientras que las asociaciones alas que se refie-
re este articulo se constituyen en virtud de un pacto que es fruto de la libre y
voluntaria decision de sus miembros, las Corporaciones de Derecho Publico res-
ponden a una decision de los poderes publicos de congtituirlas, bien directa-
mente por la Ley, caso por caso, 0 bien por resolucion administrativa que opera
en € cuadro de una Ley reguladora de géneros corporativos concretos (por
todos, Fernandez Farreres, 1987, pag. 159).

Ciertamente, entre las asociaciones y las precitadas Corporaciones existen
diferencias sustanciales. Asi, en primer lugar, mientras gque las asociaciones se
constituyen en base a una decision libre y voluntaria de sus miembros, las
Corporaciones se crean en virtud de una decisién de los poderes publicos. En
segundo lugar, mientras que la pertenencia alas asociaciones es libre, en el caso
de las Corporaciones de Derecho Publico la Ley impone la adscripcion obliga
toriaalas mismas a aguellos individuos que se hallen comprendidos en el ambi-
to socia sobre €l que se proyectan. En tercer lugar, mientras que los finesy la
organizacion de las asociaciones se determinan libremente por sus miembros,
siempre dentro del respeto alaCE y alaley, losfinesy la organizacién de las
Corporaciones aparecen configuradas legalmente.
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Ahorabien, a pesar de |o anterior, no podemos pasar por alto el hecho de que
las Corporaciones de Derecho Publico no son entidades por completo gjenas al
fendmeno asociativo, puesto que también son agrupaciones de individuos con
vistas a la consecucion de una serie de objetivos comunes.

En base a estas consideraciones, estimamos que si bien es posible incluir en
el dmbito del articulo 22 de la CE a dichos entes de base asociativa, €llo debe
hacerse con profundas matizaciones. En este sentido, ha puesto de manifiesto €l
TC que "la sujecion de estas Corporaciones a los requisitos constitucionales
derivados del derecho fundamental a no asociarse, alin procedente, sélo puede
tener lugar con importantes reservas, teniendo en cuenta, fundamental mente, su
mencionado carécter bifronte" (STC 113/94, caso Urbanizacion Costa de la
Calma, SA)™.

A partir de aqui, y siguiendo la jurisprudencia del méas ato de nuestros
Tribunales, es posible admitir la constitucionalidad de la afiliacion o pertenencia
forzosa a estas entidades de base asociativa, de creacion legal y de caracter
publico, siempre que se cumplan una serie de requisitos. en primer lugar, la ads-
cripcion obligatoria a una Corporacion de Derecho Piblico no puede suponer en
ninglin caso una prohibicién o impedimento a asociarse libremente, esto es, no
puede suponer en ningln caso una prohibicién o impedimento alalibre creacion
y actuacion de asociaciones que persigan objetivos, econémicos, sociales o de
otro tipo; y en segundo lugar, |a pertenencia forzosa a una determinada entidad
de base asociativa ha de considerarse como un tratamiento excepcional respecto
del valor superior libertad (art. 1.1 de la CE), €l cual inspira todo nuestro orde-
namiento juridico-politico y encuentra su concrecion, entre otros, en el derecho
de asociacion, por 1o que la misma ha de estar suficientemente justificada, bien
en disposiciones constitucionales (como es el caso de los Colegios
Profesionales, art. 36 CE), bien en las caracteristicas de los fines de interés
publico que persigan, de las que resulte laimposibilidad, o a menos la dificul-
tad, de obtener tales fines sin recurrir ala afiliacion forzosa a un ente corporati-
VO.

11. En este pronunciamiento, afirma el TC que en el caso de las Corporaciones de Derecho Piblico
"nos hallamos ante entidades que no han sido fruto de la libre decision u opcion de los afectados, para
|a obtencion de los fines auténomamente el egidos, sino, fundamental mente, de una decision delos pode-
res publicos, sin que exista por tanto un pactum associationis original, que se ve sustituido por un acto
de creacion estatal. La consecuenciade todo ello, es que estas agrupaciones de tipo corporativo y de cre-
acion legal no pueden incardinarse, sin profundas modulaciones, en el @mbito de los articulos 22 y 28
delaCE".
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¢) Desarrollo legal.

La regulacién legal del derecho contemplado en e articulo 22 de la CE se
contiene, fundamentalmente, en la Ley precongtitucional 191/64, de 24 de
diciembre, la cual ha de considerarse vigente en todo aquello que no sea contra-
riaalaCE, de conformidad con lo dispuesto en |la Disposicion derogatoria 32 de
lamisma. Es por €llo, que en este epigrafe nos centraremos en aquellos precep-
tos de la Ley de Asociaciones que aln continGan en vigor, tras la promulgacion
de nuestro texto constitucional.

El primero de los preceptos de esta Ley, somete el gercicio dd derecho de
asociacion alamisma, el cual, ademas, debe tener por objeto la consecucién de
fines licitos. Asimismo, la Ley excluye de su ambito de aplicacién una serie de
entidades (art.2), en concreto, |as siguientes:

1) Las que serijan por las disposiciones relativas a contrato de sociedad
y se constituyan con arreglo a Derecho civil y mercantil.

2) Las asociaciones constituidas seguin el Derecho candnico en cuanto que
Ileven a cabo fines de apostolado religioso.

3) Las reguladas por lalegislacion sindical.

4) Las de funcionarios, civilesy militares, y las del personal civil emple-
ado en |os establecimientos de las Fuerzas Armadas, |as cuales se regu-
laran por Leyes especiales.

5) Las asociaciones reguladas por Leyes especiales.

Si bien laLey 191/64 excluye de su ambito de aplicacién este elenco de aso-
ciaciones, ello no significa que las mismas estan también excluidas del &mbito
de aplicacion del articulo 22 de la CE En consecuencia, las mismas gozaran de
la proteccién constitucional que les otorga € precitado precepto de nuestra
norma fundamental. Como ya hemos puesto de manifiesto en otro lugar, € arti-
culo 22.1 de la CE reconoce y garantiza el derecho fundamental de asociacion
sin referencia material alguna, por lo que e mismo se proyecta sobre cualquier
manifestacion del fendmeno asociativo.

La Ley también se refiere ala constitucion de |las asociaciones, establecien-
do cual hade ser e contenido minimo de los estatutos. Asi, sefidla que los esta-
tutos, ademas de las condiciones licitas que establezcan, deberan regular los
siguientes extremos: denominacion de la asociacion; domicilio principal y, en su
caso, otros locales; dmbito territorial en el que la asociacion desarrollard su acti-
vidad; los 6rganos directivos y la forma de administracion; procedimiento de
admision y pérdida de la condicién de socio asi como |os derechos y deberes de
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los mismos; € patrimonio fundacional y los recursoseconémicos previstos; y la
aplicacion que haya de darse al patrimonio social en caso de disolucién (art. 3).

Por otra parte, la Ley de Asociaciones se refiere, en su articulo 4, alas deno-
minadas asociaciones de utilidad publica. La declaracion de utilidad piblica,
seguin el mencionado precepto, podra hacerse de aquellas asociaciones en que
concurran, principalmente y entre otros, los siguientes requisitos. los fines per-
seguidos por la asaociacién deben ser asistenciales, civicos, educativos, cientifi-
cos, culturales, deportivos, sanitarios, de cooperacion para e desarrollo, de
defensa del medio ambiente, de fomento de la economia social o de la investi-
gacion, de promocion del voluntariado social u otros que tiendan a promover €
interés general; para garantizar e cumplimiento de estos fines deben contar con
los medios personales y materiales adecuados asi como con una organizacion
idénea; los miembros dela Juntadirectiva han de desempefiar gratuitamente sus
cargos, sin perjuicio de que puedan reembol sar los gastos originados como con-
secuencia del gercicio de sus funciones.

La declaracion de utilidad pablica conlleva para las asociaciones en que
recaiga unaimportante ventagja: la de gozar de los beneficios y exenciones fisca-
les que las leyes les reconozcan. Como contrapartida, no obstante, las referidas
asociaciones deberan cada afio rendir cuentas del gjercicio del afio anterior asi
como presentar una memoria descriptiva de las actividades realizadas por las
mismas ante el Ministerio del Interior.

d) Eficacia frente a particulares.

No parece existir ninguna dificultad en admitir que la posible vulneracién del
derecho de asaociacion pueda provenir tanto de los poderes publicos como de los
particulares. A partir de aqui, y teniendo en cuenta lo dispuesto en € articulo 9.1
de la CE, a cuyo tenor los poderes publicos y los particulares estan sujetos a lo
preceptuado en la misma, es posible afirmar la eficacia de la libertad de asocia-
cion frente a terceros. En efecto, € derecho ahora en estudio aparece expresa
mente contemplado en e articulo 22 de nuestra norma fundamental, € cual, en
tanto que contenido de la misma, desplegara sus efectos también frente alos suje-
tos privados. En este sentido, y en consonancia con lo anterior, los simples parti-
culares deberan abstenerse de realizar aquellos actos que puedan obstaculizar o
impedir € gercicio de este derecho, pudiendo acudir alajurisdiccion ordinariay,
en ultimo término, ala congtitucional ante latransgresion del mismo por agquellos.

En relacion con este tema se plantea la cuestion relativa a los acuerdos por
los cuales determinada asociacion decide expulsar a un socio o afiliado del seno
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de la misma ¢Dicha decision supondra la vulneracion del derecho fundamental
de asociacioén del socio afectado y, en consecuencia, los tribunal es habran de res-
tablecerle en € gjercicio del mismo? El poder disciplinario de la asociacion se
deriva de su derecho de autoorganizacion. Y ello, precisamente, porgue son
expresion de este derecho tanto la aprabacion de los Estatutos de la asociacion
por los miembros de la misma, los cuales habran de contener las previsiones
relativas a la organizaciéon y funcionamiento de la asociacion (entre ellas, las
causas de expulsion y el procedimiento que habra de seguirse para llevarla a
cabo), como los acuerdos libremente adoptados por los érganos de gobierno de
la asociacion, los cuales, no obstante, habran de respetar lo dispuesto en los
Estatutos y en laLey (entre estos acuerdos, estarian |os de expulsion).

Pero, por otra parte, hay que tener en cuenta que € derecho fundamental de
asociacion también esta integrado por el derecho de los socios a no ser expul sa-
dos de la asociacion si no es por la concurrencia de las causas de expulsién y a
través del procedimiento establecido en los estatutos y en la Ley. A partir de
agui, es posible afirmar que € acuerdo por €l cual la asociaciéon expulsa de su
Seno a un socio estando ausente una causa de expulsion prevista en los Estatutos
oenlaley osin seguir e procedimiento establecido en los mismos, supondria
la vulneracion del derecho de asociacion de aquél.

Ademas, dado € carécter sancionador del procedimiento de expulsion, €
mismo habra de realizarse observando las garantias necesarias para evitar lainde-
fension del socio afectado por la decisiéon de expulsion, tales como informarle de
las imputaciones que se |e objetan, darle la oportunidad de ser oido, etc. El proce-
dimiento seguido estas garantias supondria igualmente la conculcaciéon del dere-
cho fundamental de asociacién que corresponde a socio o afiliado expul sado.

€) Adquisicion de personalidad juridica e inscripcién en el Registro.

El articulo 22 de la CE ha llevado a cabo un verdadero reconocimiento del
derecho de asociaci6n puesto que ha concedido a sustitulares lafacultad de ger-
cerlo libremente, esto es, de asociarse libremente sin necesidad de autorizacion
administrativa alguna. No otra cosa es posible deducir del apartado 3 del citado
articulo, donde se contemplalainscripcion registral alos solos efectos de publi-
cidad. De estaforma, la CE de 1978 se ha apartado, ala vez que ha derogado €
sistema de visado o control administrativo previo de los Estatutos, que contem-
plabad articulo 3 de laLey de Asociaciones de 1964. En consecuencia, en nues-
tro actual ordenamiento juridico constitucional las asociaciones se constituyen
validamente cuando sus miembros expresan libremente su voluntad de crearlas
através del acuerdo asociativo.
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Ahora bien, el problema estriba en determinar el momento en el que las
asociaciones adquieren personalidad juridica, es decir, el momento en €l
que las asociaciones se convierten en sujetos de derechos y obligaciones'y,
por tanto, adquieren capacidad para mantener relaciones juridicas con ter-
Ceros.

Cierto sector doctrinal considera que las asociaciones adquieren personalidad
juridica a partir de su inscripcion en el Registro en base, precisamente, al prin-
cipio general de seguridad juridica reconocido expresamente en nuestro texto
constitucional (art. 9.3) y, en general, en nuestro ordenamiento juridico, asi
como en hase a la proteccién de la buena fe de terceros. En efecto, para esta
corriente doctrinal, el nacimiento de la capacidad de una entidad para actuar en
& mundo juridico, para mantener relaciones juridicas de las que surgiran dere-
chos y obligaciones, es una cuestion tan importante, que precisara de un reco-
nocimiento externo y formal de la existencia de aquélla. De tal forma, que las
asociaciones han de inscribirse en un Registro a los solos efectos de publicidad,
pero es esta publicidad la que confiere personalidad juridicaalaasociacion ins-
crita. En este sentido, ha puesto de manifiesto Santamaria Pastor (1985, péag.
436), que siendo la personalidad juridica una mera creacién del Derecho para
organizar las relaciones de un colectivo con terceros, su existencia ante los mis-
mos sdlo puede acreditarse fehacientemente mediante la publicidad que otorga
un Registro pablico. Asi pues, lapublicidad alaque serefiere el articulo 22.3 de
la CE seria no sdlo de carécter material sino también formal, puesto que ligala
adquisicion de personalidad juridica a la inscripciéon en e Registro Pdblico
correspondiente.

Para los defensores de esta tesis, si lainscripcion en el Registro Unicamente
conllevalaconfiguracion de una entidad asociativa como personajuridica, resul-
ta perfectamente factible que determinadas asociaciones, dada su simplicidad
organizativa 0 su escaso volumen patrimonial, decidan no inscribirse en €
Registro, de tal manera que junto alas asociaciones inscritas-personas juridicas,
habra asociaciones no inscritas, las denominadas asociaciones de hecho, que, por
tanto, careceran de personalidad juridica. En consecuencia, los términos impe-
rativos en los que esta formulado €l apartado 3 del articulo 22 ("las asociacio-
nes'... "deberan inscribirse") se refieren ala adquisicion de personalidad juridi-
ca. Dicho de otraforma, € articulo 22.3 de la CE es interpretado por este sector
doctrinal en el sentido de gque | as asociaciones validamente constituidas al ampa-
ro de dicho precepto, si desean convertirse en sujetos de derechos y obligacio-
nes, diferentes de los miembros que las componen, deberan inscribirse en €l
correspondiente Registro Publico.
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Consideramos que la interpretacion del articulo 22.3 de la CE expuesta en
las lineas precedentes en orden a la adquisicién de personalidad juridica por
parte de las asociaciones no es la Unica que cabe hacer de dicho precepto cons-
titucional. De esta norma constitucional es perfectamente posible hacer unalec-
tura desde una perspectiva completamente distinta a la anterior e igual de acep-
table. En efecto, €l apartado 3 del articulo 22 s6lo exige que las asociaciones
congtituidas al amparo de este precepto constitucional se inscriban en un
Registro "a los solos efectos de publicidad”, 1o cual significaria que la adquisi-
cion de la personalidad juridica de la asociaciacién se produce antes de lains-
cripcion y vendria determinada por la libre concurrencia de las voluntades de
los fundadores, esto es, la personalidad juridica de las asociaciones derivaria de
su constitucion puesto que la publicidad a la que se refiere la CE seria una
publicidad material, es decir, poner en conocimiento publico la existencia de
una asociacion que ya es personajuridica por € simple hecho de haberse cons-
tituido vélidamente.

Enrealidad, y como acertadamente sefialaMarin Lopez (1991, pag. 591y ss),
d articulo 22.3 de la CE no consgtituye €l instrumento adecuado para resolver €l
problema de la personalidad juridica de | as asociaciones, puesto que en la medi-
da en que nuestros constituyentes no han concretado cuales son los efectos de
publicidad derivados de la inscripcion, sostener que esa publicidad es declarati-
va de una personalidad juridica previamente adquirida es una opinion tan posi-
bley fundada como la que considera que la publicidad es constitutiva de una per-
sonalidad juridica que no se puede alcanzar de otro modo. Es por €llo por 1o que
se ha dgjado en manos del legislador optar por un sistema u otro de atribucién
de personalidad juridica a las asociaciones, siendo cualquiera de ellos plena-
mente aceptable desde un punto de vista constitucional.

Asi pues, es necesario remitirse ala Ley para saber cua es el momento en €
gue las asociaciones se convierten en una persona juridica diferenciada de sus
asociados. En este sentido, €l Gnico precepto de aplicacion general que regula
estamateriaes € articulo 35 del Cédigo Civil, € cual, en su apartado 1°, atribu-
ye personalidad juridica a las asociaciones desde € momento en que las mismas
se hayan congtituido vélidamente’2. Ahora bien, las asociaciones que quieran
valerse de o utilizar su personalidad juridica frente aterceros necesitan de publi-

12 .- Dispone €l articulo 35 del Cédigo Civil: "Son personas juridicas:
1) Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés plblico reconocidas por la Ley.
Su personaidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a Derecho, hubiesen quedado
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cidad, lacual, en lamayoria de los casos, se consigue mediante lainscripcion en
e Registro Publico correspondiente. En consecuencia, |0 que sederivadelains
cripcion en el Registro no es la adquisicion de personalidad juridica sino su
indiscriminada oponibilidad frente aterceros (Marin Lopez, 1991, pag. 609). En
€ resto de los casos, esto es, en aguellos casos de asociaciones no inscritas en el
Registro, si estas quieren utilizar su personalidad juridica frente a terceros,
habran de dotarse de un minimo de publicidad de hecho que para determinados
supuestos (como €l dedl articulo 1669 del Cédigo Civil para las sociedades civi-
les®) exige nuestro ordenamiento juridico.

Si bien, en base al articulo 35 del Cédigo Civil, sostenemos que las asocia-
ciones adquieren personalidad juridica desde €l instante en que se constituyen
validamente, ello no esincompatible ni incongruente con lo dispuesto en ciertas
Leyes especiales reguladoras de determinadas modalidades asociativas, tales
como partidos politicosy sindicatos, las cuales subordinan laadquisicién de per-
sonalidad juridica por estos entes a su inscripcion en el Registro correspondien-
te*. Y dlo porque como ha puesto de manifiesto Marin Lépez (1991, pag. 605)
lo que hace la normativa especial no es sino prever cdmo se adquiere una perso-
nalidad juridica "especial" que habilita a grupo para poder disfrutar de ciertos
"privilegios' a los que no puede acceder si no tiene més que la personalidad
comun ex. art. 35.1 del Cadigo Civil.

vélidamente constituidas.

2) Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la Ley
conceda personalidad propia, independiente de |a de cada uno de us asociados.”

13. El articulo 1669 del Codigo Civil establece: "No tendrén personalidad juridica las sociedades
CUyOs pactos se mantengan secretos entre 10s socios y en que cada uno de éstos contrate en su propio
nombre con |os terceros.

Esta clase de sociedades se regira por las disposiciones relativas a la comunidad de bienes"

14. Dispone €l articulo 4.1 de la Ley Organica 11/85, de 2 de agosto, de libertad sindical: "Los sin-
dicatos constituidos a amparo de esta Ley, para adquirir la personalidad juridicay plena capacidad de
obrar, deberan depositar, por medio de sus promotores o dirigentes, sus Estatutos en la oficina publica
establecida al efecto”

Por su parte, e articulo 2 delaLey 54/78, de 4 de diciembre, de partidos politicos establece:

“1.- Los partidos politicos adquiriran personalidad juridica el vigésimo primer dia siguiente a aquel
en que los dirigentes o promotores depositen, en el Registro que a estos efectos existiraen el Ministerio
del Interior, acta notaria suscrita por los mismos, con expresa constancia de sus datos personales de
identificacion y en la que se inserten o incorporen los Estatutos por |os que habréa de regirse € partido.

“2.- Dentro de los veinte dias siguientes al dep6sito aludido en el apartado precedente, el Ministerio
del Interior procedera ainscribir €l partido en el Registro, sin perjuicio de lo que se dispone en el arti-
culo siguiente. Si la inscripcidn se produjese antes de dicho término, el partido adquirira personalidad
juridica a partir de lafecha de lamisma’.
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En cuanto a las potestades de la autoridad encargada del Registro, hay que
sefidar que, puesto que lainscripcién registral 1o es alos solos efectos de publi-
cidad, a aquélla Unicamente le corresponde |levar a cabo una verificacion exter-
nay formal, de caracter reglado, de los datos obrantes en los documentos pre-
sentados, esto es, alaAdministracion registral le " compete exclusivamente com-
probar si los documentos que se le presentan corresponden a materia objeto del
Registro y s relinen los requisitos formales necesarios' (STC 85/86, caso
Partido Comunista de Aragdn), sin gue pueda, por tanto, llevar a cabo una fun-
cion de control material (de legalizacién o reconocimiento) sobre la asociacion.
Asi pues, la autoridad registral debe comprobar si |os Estatutos de |a asociacion
que se pretende inscribir cumplen con los requisitos que la Ley de 1964, en su
articulo 3, establece para la constitucion de asociaciones. Si €llo es asi, estara
obligado a inscribir; en caso contrario, debera dejar en suspenso la inscripcion
solicitada, devolviendo a los promotores los Estatutos asociativos, sefialandoles
los vicios 0 errores en que se haya incurrido para que los subsanen, o incluso,
podra negarse a realizar la inscripcién, en cuyo caso debera hacerlo mediante
"resolucion expresa y motivada' (STC 291/93, caso Unidon Democrética de
Guardias Civiles), en base al articulo 42.1 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Plblicas y del Procedimiento Administrativo Comun de 1992,
seguin € cual la Administracién debe resolver siempre de manera expresa.

En relacion con | as facultades de la autoridad encargada del Registro, se plan-
tea el tema relativo a si en e trdmite de inscripcion registral aguella presume
indicios deilicitud penal en |os fines asociativos propuestos o en los medios para
conseguirlos, podra suspender o denegar la inscripcién instada, hasta que €l
Ministerio Fiscal, al que, si lo cree conveniente, deberd dar tradlado de la soli-
citud de inscripcién, decida o no interponer la oportuna accién penal o, en su
caso, hasta que los jueces y tribunales de la jurisdiccion ordinaria se pronuncien
sobre la misma. Estimamos gue en dichos supuestos |a autoridad administrativa
encargada del Registro no podra denegar o suspender lainscripcion solicitaday
ello, precisamente, en base a articulo 22.3 de la CE, a cuyo tenor lainscripcion
es a"los solos efectos de publicidad”, 1o que significa, como ya hemos manifes-
tado, que alaAdministracion registral nicamente le compete llevar a cabo una
comprobacion externay formal, de carécter reglado, de los datos obrantes en los
documentos presentados. Admitir que, en casos asi, la autoridad registral denie-
gue o suspenda la inscripcién supondria admitir la posibilidad de que aquélla
pueda entrar a analizar, aungque sea superficialmente, los fines de la asociacion,
puesto que sblo asi podra conocer o presumir lailicitud de los mismos, lo cual
parece poco congruente con lo establecido en el precitado apartado 3 del articu-
lo 22 de nuestra norma fundamental.
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D.- Limites de la libertad de asociacion

La CE hareadlizado un reconocimiento real del derecho fundamental de aso-
ciacién, puesto que el gercicio del mismo es completamente libre, sin estar
sometido a ningln tipo de control administrativo previo. Ahora bien, este dere-
cho, como todo derecho fundamental, no es ilimitado, siendo nuestra propia
normafundamental, la que, expresamente, en los apartados 2y 5 del articulo 22,
ha establecido los limites al libre gjercicio del derecho de asociacion, al declarar
ilegales a aguellas asoci aciones que persigan fines 0 empleen medios tipificados
como delito y prohibir las asociaciones de carécter secreto y paramilitar.

a) Asociaciones ilegales.

Aparecen previstas en €l articulo 22.2 de la CE, teniendo tal consideracion
aguellas asociaciones cuyos fines 0 medios sean penamente ilicitos. En conse-
cuencia, habra qué remitirse al Cadigo Penal para dilucidar en que asociaciones
concurren dichas circunstancias, debiendo las mismas ser declaradasilegales. En
este sentido, €l articulo 515 del Cédigo Penal de 1995 considera ilicitas las
siguientes asociaciones.

1) Las que tengan por objeto cometer algiin delito o, después de constituidas,
promuevan su comision (apartado 1° ddl art. 515). De este precepto penal, a
igual que del precepto constitucional, se desprende que habra que tener en cuen-
ta las conductas tipificadas como delito, tanto en € Cédigo penal como en las
Leyes penales especiales, para determinar s por € fin perseguido la asociacién
es o no licita.

2) Aguellas asociaciones que, aungue tengan por objeto un fin licito, utilicen
para conseguirlo medios violentos o de alteracion o control de la personalidad
(apartado 3 del art. 515). Este apartado del precepto legal plantea una proble-
matica singular. En efecto, la C.E. declara ilegales a las asociaciones que utili-
cen medios tipificados como delito, mientras que este apartado sblo declaraile-
gales a aquellas asociaciones que utilicen medios violentos o de alteracion o
control de la personalidad. En base al mismo, determinada asociacion que
emplease un medio delictivo no violento o que no suponga alteracién o control
de la personalidad, para conseguir un finlicito, serialegal; y, sin embargo, desde
la perspectiva constitucional dicha asociacién seria completamente ilegal. En
consecuencia, € ambito de lailegalidad es mas amplio en la norma constitucio-
nal (Coboy Boix, 1984, pag. 653), por lo quelareduccion operadapor el Cédigo
penal es muy poco congruente con aquélla. No obstante, habida cuenta que todo
nuestro ordenamiento juridico debe ser interpretado de conformidad con la CE,
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&l mencionado escollo queda superado, debiéndose entender incluido en €l apar-
tado 3 del articulo 515 de la norma penal, lareferencia a cualquier medio delic-
tivo, sea 0 no de control o alteracion de la personalidad o violento.

3) Las bandas armadas o grupos terroristas asi como las asociaciones que
inciten o promuevan la discriminacién, el odio o la violencia contra personas,
grupos o asociaciones (apartados 2 y 5 del art. 515). El anterior texto punitivo,
si bien no contemplaba a las bandas armadas o0 grupos terroristas como aso-
ciaciones ilicitas, si calificaba como tales a las que promoviesen la discrimi-
nacioén racial o incitasen a ella. La inclusién en el antiguo articulo 173 del
Cadigo Penal de esta categoria de asociaciones y su consideracion como ilici-
tas fue objeto de critica por la doctrina, puesto que se estimaba gue con dicha
actuacion el legislador habria dado entrada a un tipo delictivo propio y singu-
lar de las asociaciones, esto es, habria creado un especifico tipo delictivo aso-
ciativo, al no estar contemplada en el Cédigo Penal la discriminacion racial o
la incitacion a ella como un tipo delictivo general. Esta forma de proceder
constituye, sin duda, una via peligrosa para la libertad de asociacién, puesto
que €l legislador podriair progresivamente introduciendo unos tipos delictivos
especificamente referidos a las asociaciones, de tal forma que los limites al
libre gercicio del derecho quedarian, de hecho, en manos del legislador, €l
cua podria desvirtuar o, como dice Fernandez Farreres (1987, pag. 59 y s9),
convertir en un puro espejismo el derecho consagrado en el articulo 22 de la
CE.

En base alo ahora expuesto, y afin de eliminar el peligro resefiado, conside-
ramos que €l articulo 22.2 de la CE debe interpretarse en el sentido de conside-
rar que con € mismo lo que se pretende es prohibir alas asociaciones lo que se
prohibe a las personas individualmente consideradas, de tal forma que un acto
ilicito no se conviertaen licito si se realiza por un grupo de personasy vicever-
sa. Es decir, que los medios y fines tipificados como delito a que se refiere €
apartado 2 del articulo 22 no sean propios ni estén referidos Unicamente a las
asociaciones.

Por lo afirmado ahora, no podemos sino valorar de forma positiva que €
legislador penal de 1995 haya llevado a cabo unatipificacion delictiva de ladis-
criminacion y del terrorismo independiente del hecho asociativo, esto es, ha pre-
visto estas figuras como tipos delictivos generales.

4) Las asociaciones de caracter paramilitar (apartado 4 del articulo 515), las
cuales serén abjeto de comentario en e siguiente subepigrafe.
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b) Asociaciones prohibidas.

El apartado 5 del articulo 22 se refiere alas mismas, calificando asi a ague-
Ilas organizaciones de caracter secreto y paramilitar. En este caso, estamos en
presencia de asociaciones prohibidas expresamente por la CE, con independen-
ciade que €l legislador punitivo decida incluirlas en € Cadigo Penal.

b.1. Asociaciones secretas.

No podemos compartir la opinién doctrinal que considera secretas a las aso-
ciaciones que no acceden al Registro (Basile, 1981, pag. 314), porque como ya
hemos puesto de manifiesto, €l articulo 22.3 de la CE requiere lainscripcion el
Registro Publico alos solos efectos de la plena oponibilidad frente a terceros de
la persona juridica de la asociacion. Ademas, seria desproporcionado catalogar
como secretas y prohibir por tener ese carécter a las asociaciones que, por las
razones que fuesen, no se hubiesen inscrito (Garcia Morillo, 1997, pag. 298).
Luego es perfectamente posible que determinadas asociaciones validamente
constituidas decidan no inscribirse, sin que ello pueda significar que se trata de
asociaciones secretas.

Por asociacién secreta hay que entender aquella asociacion cuyos miembros
desean conscientemente mantener ocultos la propia existencia de la asociacion,
& nombre y nimero de socios, 10s fines de la misma, los medios que van utili-
Zar para conseguir aquéllos, etc; ocultacion que puede alcanzar bien a todo €l
conjunto de datos relativos ala asociacion, bien s6lo a una parte de los mismos.
En consecuencia, determinadas asociaciones inscritas podran constituir auténti-
Cas asociaciones secretas, como, por gjemplo, en aquellos casos en gque los fines
0 medios que figuran en los Estatutos que se presentan ante la autoridad encar-
gada del Registro, no coinciden con los que realmente tienen por objeto o vaa
utilizar la asociacion en cuestion.

Es pues, el propio secreto, ocultacion o reservalo que constituye €l objeto de
la prohibicién constitucional, el cual, ademas, debe venir cualificado por la
voluntad de sus miembros de actuar en el ambito socio-politico, evitandose asi
incurrir en la exageracion o desproporcion que supondria calificar como asocia-
cion secreta a una simple entidad de puro recreo, por giemplo, que decide per-
manecer en secreto.

Por o ahora expuesto, nos resulta dificil admitir |a tesis sostenida por cierto
sector de nuestra doctrina, segiin la cual el concepto de asociacién secreta que-
daria enmarcado por el hecho de la ocultacién o disimulacion de los fines reales
de la asociaciéon y por la calificacién subsiguiente de esos fines reales como
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constitutivos de delito (Fernandez Farreres, 1987, pag. 74 y ss.). Esta toma de
postura, ademas, significaria que nuestros constituyentes, con la redaccién del
apartado 5 ddl articulo 22, no habrian hecho otra cosa que repetir 1o dispuesto en
el apartado 3 del referido precepto constitucional, al quedar incluidas las aso-
ciaciones secretas dentro de la categoria de las asociaciones ilegales, lo cual
parece poco aceptable.

b.2. Asociaciones paramilitares.
Ademés de en la CE, también aparecen previstas en € articulo 515 del
Cadigo penal, € cua las tipificacomo ilicitas.

Por asociacion de caracter paramilitar hay que entender aguel tipo de ente
gue se dota de una organizacion, una simbologia y actividades similares ala de
los gjércitos. Estaforma de comportamiento denota una clara predisposicion por
parte de las referidas asociaciones para el gjercicio de la coaccion o de lafuerza
fisica, por lo que nuestros constituyentes, con pleno acierto, decidieron impedir
la constitucién de las mismas, declarandolas prohibidas.

E.- Garantias

a) Garantias generales: reserva de Ley.

La CE reconoce la libertad de asociaciéon en su articulo 22, esto es, en la
Seccién 12 del Capitulo |1 del Titulo I. Por tanto, y teniendo en cuenta lo dis-
puesto en los articulos 53. 1y 81 de la misma, € gercicio del citado derecho
fundamental sblo podra regularse mediante Ley, la cual deberarevestir el carac-
ter de organica.

b) Garantiasjurisdiccionales.

Proteccion especifica.

El apartado 4 del articulo 22 de la CE establece una garantia especifica con
respecto al derecho de asociacion, puesto que reserva a los 6rganos de lajuris-
diccidn ordinaria, mediante resolucién motivada, la competencia para disolver o
suspender las actividades de las asociaciones. Por tanto, solo la autoridad judi-
cial, en base alas causas de ilegalidad y prohibicion previstasen laCE y en €
Cadigo Penal, podra decretar la disolucién o suspension de las actividades de
una asociacion.

De esta forma se impide que el Poder gecutivo pueda entrometerse tanto en
la constitucién de las asociaciones como en el desarrollo de la vida de las mis-
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mas. Seguramente, en la mente de nuestros constituyentes estaba presente el
recuerdo del régimen anterior, en el cual, bajo laLey de Asociaciones de 1964 y
lade Orden Piblico de 1970, se produjeron bastantes interferencias, por no decir
abusos, de laAdministracion en el ambito asociativo.

Por lo demas, esta garantia constitucional es perfectamente acorde con un
Estado Socia y Democrético de Derecho como € gue nuestra CE consagra. Los
poderes publicos son garantes, en un Estado de este tipo, dd relativismo y de la
creacion de un espacio abierto, que haga posible € juego de las distintas aternati-
vas, |0 que pugna abiertamente con cualquier clase de intromision de laAdminis-
tracion en & campo de las asociaciones (Aguiar de Luque, 1984, pag. 630).

Amparo judicial ordinario y constitucional.

Como todo derecho fundamental, €l de asociacion es objeto de proteccion
mediante el amparo judicia ordinario y mediante el amparo constitucional, tal y
como se desprende ddl articulo 53.2 de nuestra Ley fundamental.

Laresolucion judicial por laque se pongatérmino al procedimiento de ampa-
ro judicial ordinario, previsto en la Ley 62/78, de 26 de diciembre, sobre
Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, podra ser
recurrido en amparo ante el TC.

F.- Suspension

El articulo 55 de la CE no contempla el derecho del articulo 22 de la misma
como uno de los posibles derechos que pueden ser suspendidos en aquellos
casos en que se acuerde ladeclaracion de | os estados de excepcion o de sitio. De
estaforma, la CE salvaguarda el desenvolvimiento y funcionamiento regular de
las entidades asociativas, principalmente de los partidos politicos y sindicatos,
habida cuenta del importante y fundamental papel que los mismostienen en todo
Estado Democrético.

G.- Apéndice
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Articulo 23. 1. Los ciudadanos tienen €l derecho a participar en los
asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libremente
elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad

a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes.

A. Consideraciones generales

a) Introduccién.

La participacién del ciudadano en la vida politica va a concebirse como un
principio basico de la organizacién de un Estado democrético de derecho, como
es el Estado espariol. Asi 1o manifiesta el TC cuando afirma que el derecho a
participar en los asuntos publicos como elector y elegible, tal y como se reco-
noce en el articulo 23, apartados 1° y 2°, de nuestra Constitucion, aparece “en
virtud del caracter democrético del Estado, como elemento basico de todo €
sistema constitucional” (STC 26/90, caso Elecciones de Pontevedra), como
“piedra angular del sistema democratico" (STC 27/90, caso Elecciones de
Avila, .j.39).

El articulo 23 de la Constitucion Espariola en su apartado 2° va a reconocer
e derecho de acceso a funciones y cargos publicos en condiciones de igualdad
y con los requisitos que establecen las leyes. Con este derecho, se convierte al
ciudadano en sujeto de la vida palitica, elevando ala categoria de derecho fun-
damental un derecho que "no presupone a hombre individual libre en € estado
extraestatal de libertad sino a ciudadano que vive en el Estado, al citoyen” (Carl
Schmit, 1982. P4g.174). Un derecho, que seguin la tradicional categoria de los
derechos fundamental es establecida por Jellinek, perteneceria a status activae
civitatis, es decir, un derecho gque le corresponde a sujeto en cuanto a ciudada-
no que participa en el Estado en que reside, y no en cuanto a persona.

Sin embargo, en este derecho de acceso afuncionesy cargos publicos hemos
dediferenciar claramente dos vertientes. Unaprimerareferidaalos cargos publi-
COs pertenecientes a una camara representativa, y una segundareferidaalos car-
gos publicos funcionariales, vertiente ésta cuyo analisis no va a tratarse en esta
nota.

En lo que respecta a los cargos publicos representativos, hemos de entender

como tales, no sélo a aguéllos que proceden directamente de la eleccion popul ar
(STC 10/1983, caso Elecciones Locales I1), sino también aquéllos cuya eleccién
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es de segundo grado, pero pertenecen a un Grgano con caracter representativo.
Vedmoslo.

a. Cargos publicos representativos que proceden directamente de la el ec-

¢ion popular.

Unicamente podriamos considerar como tales a:

- Los parlamentarios del Congresoy Senado.

- Los diputados de las Asambleas L egidativas de las Comunidades A uté-
nomas.

- Alcaldes en régimen de concgjo abierto (Art. 179.2 LOREG).

b. Cargos publicos "representativos’ en funcion de su pertenencia a un
Organo de tal caracter.

- Los cargos electos de |as entidades locales; concejales de ayuntamiento,
presidentes de cabildos insulares y diputaciones provinciales.

Con respecto a los miembros de estas Ultimas, no son elegidos directamente
por €l cuerpo electoral como exige el Tribunal Constitucional para otorgarles el
caracter de cargo representativo, sino que son designados por los concejales de
los partidos politicos, coaliciones, federaciones y agrupaciones que hayan obte-
nido el puesto de diputado (art. 206.1 LOREG). Sin embargo, tal y como haraen
e caso de los senadores autonémicos, nuestro alto Tribunal les otorga la repre-
sentatividad en funcidn de su pertenencia a un érgano que tiene tal caréacter, la
Diputacion Provincial, “... se trata de una Corporacion provincial cuya naturale-
Za representativa aparece definida por la propia Constitucién” (art.141.2). (STC
163/1991, caso Diputacion Provincial de Cuenca, f.j.3°)

El mismo procedimiento sigue la eleccion del presidente del Cabildo Insular,
y por ende, debiamos extraer la misma conclusion que en € caso del Presidente
de las diputaciones provinciales y considerarlo como cargo publico representa-
tivo.

Sin embargo, se excluye como cargo representativo "a alcalde del munici-
pio" en funcién de su eleccidn por los concejales y, por tanto, tener una repre-
sentatividad de segundo grado, sin que en este caso (STC 5/1983, caso
Elecciones Locales 1), e Tribunal Constitucional considere la posibilidad de
otorgarle la condicion de cargo representativo por su pertenenciaa un 6rgano de
tal caracter. Pese a €ello € acalde no puede, de ningin modo, quedar desvincu-
lado de la proteccion del articulo 23.2 CE, ya que ademés de desempefiar la fun-
cion de acalde ha sido elegido de forma "directa’ por € municipio como con-
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cegjal. Por tanto, si se leimpidiera el desempefio de su cargo, se esta vulnerando
el derecho a gercicio de lalabor de concegjal, y por ende el contenido esencial
del derecho del articulo 23.2 CE.

- Los senadores designados por las Comunidades Auténomas. Pese a que
éstos son elegidos por las Asambleas Legidativas de las mismas, € Tribunal
Constitucional, que en principio exigia que los cargos procedieran directamente
de la eleccion popular, a igua que hizo en € caso de los diputados provincia-
les, les otorga el status de "cargo representativo” por pertenecer al  Parlamento,
Organo que reviste tal caracter.

Hasta aqui, hemos mencionado distintas caracteristicas de la naturaleza del
articulo 23.2 CE, pero alin no nos hemos referido a su caracter de derecho de
configuracion legal.

La Constitucion, en su articulo 23.2, se remite directamente a la ley parala
delimitacién del contenido y perfiles concretos del derecho. Las leyes, y en su
caso los reglamentos, serén los que definan qué ha de entenderse por cargo
publico y cudl es € "status del mismo".

Laley, como veremos, determinard en consecuencia las condiciones de acce-
so alos cargos publicos, fijando entre otras las condiciones de el egibilidad, gjer-
cicio, permanencia y cese. Podra incluso delimitar negativamente e derecho,
pero sin afectar su contenido esencial, calificado por e propio Tribunal
Constitucional como "limite genérico alaregulacién legal ordinariade los dere-
chos fundamentales' (STC 24/90, caso Elecciones de Murcia, f.j.7°).

En conclusién, y pese a que la Constitucién no define qué es el derecho de
acceso a cargos 'y funciones publicas, si le reconoce un contenido esencial que
no es equivalente al derecho de acceso a cargos publicos de forma generaliza-
da, sino que lo gque la Constitucidn garantiza es €l acceso a cargos y funciones
publicas en condiciones de igualdad y una vez cumplidos los requisitos y pro-
cedimientos establecidos por las leyes. "El derecho de acceso no es un derecho
indiscriminado y su satisfaccion requiere por tanto € cumplimiento de los
requisitos determinados por las leyes' (STC 24/90, caso Elecciones de Murcia,
f.j.39).

b) Derecho histérico y comparado.
El articulo 23.2 de la Constitucién espafiola de 1978 no es en absoluto nove-
doso en la historia constitucional espafiola. Esta ha prestado siempre una gran
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atencion a la regulacion del acceso a cargos y funciones publicas, s bien lo ha
hecho con mayor o menor intensidad dependiendo del periodo histérico en que
Se encontrara.

La Constitucion de 1812 ya sefialaba |a posibilidad de los ciudadanos espa-
fioles no solo de ser electores sino también candidatos, con € Unico requisito de
ser residente y contar con una determinada renta'. El Estatuto Real de 1834 con-
tara también con un precepto similar.

Sin embargo, serala Constitucién de 1837 la que dard un paso de gigante en
el reconocimiento del derecho de sufragio pasivo, a unir €l acceso alos emple-
0s Yy cargos publicos con el principio de igualdad. Asi, en su articulo 5, quizés
intentando eliminar las humillantes pruebas de limpieza de sangre exigidas para
€ acceso a determinados cargos publicos, establecia que "Todos los esparioles
son admisibles a los empleos y cargos publicos, seglin su mérito y capacidad”.
La coletilla “segiin mérito y capacidad” estara presente ya en el resto de las
Constituciones que le siguen hasta la actual, en la que dicha expresion desapa-
rece. Coincidimos con la opinién de Garrido Falla cuando apunta como motivo
de desaparicion de esta expresion en €l actual precepto, €l hecho de que nuestro
articulo 23.2 esta dedicado més a cargos publicos representativos, mientras que
la funcion publica queda relegada a su regulacion en el articulo 103 CE, donde
si se incluyen los mencionados términos (Garrido Falla, 1985, pag. 452).

La Constitucion de 1845 sigue en lamisma lineay también la de 1869, en la
gue laregulacion de la admisibilidad a los cargos publicos en €l articulo 27 vaa
ir revestido del acuerdo conseguido en materiareligiosay, por tanto, en su parra-
fo segundo se sefialara que la obtencién y desempefio de estos empleos son inde-
pendientes de la religiéon que profesen los espafioles. La Constitucién de 1876
repetira los preceptos de las Constituciones anteriores.

Pero serala Consgtitucion de 1931 la que termine de plasmar laigualdad en el
acceso en la funcién publica, proceso éste iniciado por la antes mencionada
Constitucién de 1837, introduciendo lanovedad de laindiferenciapor € sexo del
sujeto que pretende acceder a la misma. Asi, en su articulo 40 se sefidlaba que

1. "Solo los que sean ciudadanos espariol es podran obtener empleos municipalesy elegir para ellos
en los casos sefialados por laley" (Articulo 23). "Para ser Alcalde, regidor, procurador o sindico, ade-
maés de ser ciudadano en €l gercicio de sus derechos, se requiere ser mayor de 25 afios, con cinco, alo
menos, de vecindad o residencia en el pueblo. Las leyes determinarén las demas calidades que han de
tener estos empleados” (Articulo 317, Constitucion de 1812).
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"todos los espafioles, sin distincién de sexo son admisibles a los empleos y car-
gos publicos segln su mérito y capacidad, salvo la incompatibilidad que las
leyes sefialen”.

Este precepto va a ser € que inspire a nuestros constituyentes, gue vieron
como laConstitucion delall Republica respondiaalas mismaslineas que ellos
pretendian plasmar en laregulacién del acceso a cargos y funciones publicas en
el afio 19782

En lo que respecta d Derecho comparado, Unicamente mencionaremos la
Constitucion italianade 1947, que proclama, en su articulo 97, parrafo 3°, que"a
los puestos de la Administracién pablica se accede mediante concurso salvo las
excepciones establecidas por la ley", y la demana de 1949, que siguiendo las
notas caracteristicas de la regulacién del acceso ala funcién pablica: igualdad,
mérito y capacidad, sefialaba, en su articulo 32, parrafo 2°, que "Todos los ale-
manes tienen igualdad de acceso a cualquier cargo publico seguin su aptitud, su
capacidad y su labor profesional”.

B. Titularidad del derecho fundamental del articulo 23.2 CE

a) Consideraciones generales.

Nada dice la Constitucion en su articulo 23, parrafo 2°, acerca de la titulari-
dad del derecho que en él se reconoce, dado que ésta deriva directamente de otro
precepto del texto constitucional, €l articulo 13.2.

Dicho articulo, que establece que "solamente |os espafiol es seran titulares de
los derechos reconocidos en € articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios
de reciprocidad pueda establecerse por Tratado o ley para el derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones municipales', es € fruto de la primerareforma
gue sufre nuestro texto constitucional® y permite el disfrute de un derecho poli-
tico a personas fisicas nacionales y no nacionales, suponiendo esto Ultimo una
novedad sumamente importante en el entorno europeo.

2. No podemos obviar que la Constitucion de 1931, adel antandose alo que en un futuro haria nues-
tra Constitucion, quiso excluir del acceso a cargos y funciones publicas alos extranjeros, aunque final-
mente la propuesta que a respecto presentaba un diputado no se tuvo en cuenta.

3. Articulo modificado (para introducir las palabras “y pasivo”) por la Reforma aprobada por las
Cortes Generaes 'y sancionada por €l Rey e 27-VI11-1992.

232



EL DERECHO DE SUFRAGIO PASIVO

Ya Carl Schmitt afirmaba que estos derechos, refiriéndose a los derechos de
participacién politica, "naturalmente no son para extranjeros porgue entonces
cesariala unidad y comunidad politicay desapareceria la posibilidad de distin-
guir entre amigos y enemigos’.

Analicemos mas detenidamente la cuestion de la titularidad en los proximos
apartados.

b) Los extranjeros como titulares del derecho de acceso a funciones y
cargos publicos.

"La Constitucion espafiola es obra de espafiol es pero no sblo para esparioles’.
(STC 99/85, caso Bowitz).

El articulo 13, apartado primero, de la CE determina que los extranjeros
gozaran en Espafia de |as libertades publicas que garantiza € Titulo | de la CE,
pero en los "términos que establezcan los Tratados y la ley"; y a continuacion,
antes de ser reformado en 1992, matizaba que en el caso del articulo 23 sOla-
mente serian titulares del mismo los esparioles "salvo |o que atendiendo a crite-
rios de reciprocidad, pueda establecerse por Tratado o por ley parael derecho del
sufragio activo". Por tanto y en esta primera redaccion del apartado 2° del arti-
culo 13, quedariaexcluidalatitularidad del derecho de acceso afuncionesy car-
gos publicos para los extranjeros'. Cualquier norma que previera lo contrario
seria totalmente inconstitucional .

Sin embargo, nuestro articulo 13.2 CE (sin precedentes en la historia constitu-
cional espariola) suponia una apertura en lo que respecta a la atribucion de dere-
chos politicos a los extranjeros, ya que les concedia, a menas, la posibilidad del
gercicio del derecho de sufragio activo en las elecciones locales. Rompe asi nues-
traNorma Fundamenta con laconsideracién de que los derechos paliticos, en con-
creto € derecho de sufragio, estaban intrinsecamente vinculados a la ciudadania.

La Teoria de la consustancialidad entre sufragio y nacionalidad tiene su ori-
gen en la Revolucién Francesa. Se consideraba que €l acceso a las urnas estaba
reservado Unicamente a los nacionales, que eran quienes realmente tenian inte-
rés en los asuntos del Estado.

4. Antes de la modificacion del articulo 13, apartado segundo, la STC 112/91 habia declarado que
“no cabe pues, ni por Tratado ni por ley, atribuir € derecho de sufragio pasivo a los no nacionales en
cualquiera de los procedimientos electorales’.
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En este contexto, pues, no podemos reprochar a nuestra Constitucion faltade
generosidad ala horadetratar |os derechos de | os extranjeros en nuestro pais, ya
gue la situacién a nivel comparado no habia evolucionado mas. Asi se reconoce
en los votos particulares de los magistrados Rubio Llorente, Tomasy Valiente y
GarciaMon ala STC 115/87 (caso Ley de Extranjeria), en la que se declaraba
gue nuestro pais "se encontraba entre los que més lgjos han llegado en la garan-
tia constitucional de los derechos y libertades de |os extranjeros’.

Sin embargo, araiz de la modificacion por € Tratado de Maastricht de algu-
nos de los preceptos del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, en con-
creto del articulo 8.B, apartado 1 (resultante del articulo 8.B.10, del Tratado de
la Unién Europea), la prevision espariola se quedaba cortay el precepto comu-
nitario va a entrar en contradiccion con el articulo 13.2 de la Constitucion
Espafiola.

En el marco comunitario se habia ido caminando lentamente hacia el reco-
nocimiento de ese tertium genus que supone la categoria de “Ciudadano
Miembro de la Uni6n Europea’, intentado superar las desigualdades existentes
entre los ciudadanos residentes en los estados miembros de la Unién Europea.
En este iter, en el que en @ art. 8A ddl TCE se reconoce la libre circulacion de
personasy la nocién de "espacio sin fronteras interiores’, seria un contrasentido
no reconocer €l derecho de sufragio activo y pasivo de los ciudadanos comuni-
tarios en las elecciones municipales de los estados miembros donde residan.
Como dice Satristegui, la aplicacion estricta del requisito de la nacionalidad
marginaria a un importante grupo social que, sin embargo, contribuye con su
trabgjo e impuestos a desarrollo de la comunidad donde reside.

Asi, € articulo 8.B, apartado 1, establece lo siguiente;

"Todo ciudadano de la Unién que resida en un estado miembro del que no sea
nacional tendra derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales del
estado miembro en que resida, en las mismas condiciones que |os nacionales de
dicho Estado...".

Nos encontrdbamos, por tanto, con el problema de la ratificacion de un
Tratado con algunos preceptos que contravenian nuestra Norma Fundamental, en
concreto € articulo 13.2. Ante esta situacion Unicamente cabia seguir lavia pre-
vista por la propia Constitucion en su articulo 95, parrafo 2°, que dispone que "€l
Gobierno o cualquiera de las Camaras pueden recurrir al TC para que declare s
existe 0 no contradiccion entre un Tratado y la Constitucién Espafiola’.
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A tal efecto, el Tribunal Constitucional emite su Declaracion de 1 de Julio de
1992 en la que no se limita Unicamente al examen de la contradiccién especifi-
ca entre € articulo 8.B.1 del TUE y el 13.2 (en relacion con el 23.2) CE, sino
que como €l propio Tribunal afirma: "su examen debe cefiirse, a contraste entre
la Constitucion, en cualquiera de sus enunciados y la estipulacion o estipulacio-
nes del Tratado que hayan sido sometidas a control previo”.

El resultado de tal examen es laimposibilidad de realizar una interpretacion
integradora del articulo 13.2 CE y €l articulo 8B.1 del TUE. Por tanto, €l Tratado
mencionado no podria ser objeto de ratificacién sin la previareformadel articu-
lo 13.2, que afadiria a éste €l término “y pasivo”, quedando € articulo como
sigue: "Solamente los esparioles seran titulares de los derechos reconocidos en
d articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda esta-
blecerse por tratado o por ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales'.

Tras esta modificacién, ya no son los ciudadanos esparioles |0s Unicos titu-
lares del derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones locales, sino que
también gozaran de los mismos los extranjeros en los términos que establezcan
lostratadosy lasleyes. Sin embargo, €l legislador podraintroducir parael gjer-
cicio de estos derechos por |os extranjeros unos requisitos distintos a los exigi-
dos a los nacionales, siempre y cuando no se trate de requisitos discriminato-
rios, ni de condiciones gque desnaturalicen el derecho fundamental en cuestion.

Ahora hien, esta Declaracion, que supone una reforma constitucional, ha
recibido numerosas criticas por su "innecesariedad” segln algunos autores, pero
sobre todo porque de ella se desprende que nuestra Norma Fundamental Unica-
mente admite las dos categorias clasicas de titulares de derechos fundamental es:
nacionales y extranjeros, sin admitir constitucionalmente ese tertium genus que
supone € ser ciudadano de la Unién Europea.

Con lareforma de la Constitucion, los ciudadanos de la Unidn Europearesi-
dentes en Espafia no son tales, sino extranjeros y votan en calidad de ello. Esta
conclusion podriaresultar contraria, en opinién de algunos autores, al fin tltimo
del TUE, porque si con la ciudadania de la Unién lo que se pretende es laigual -
dad en €l trato nacional entre los ciudadanos de los distintos Estados comunita-
rios, éstos podrian asimilarse a la categoria de ciudadanos nacionales, y més
cuando como €l propio TC reconoce en su Declaracion, la Constitucion no defi-
ne guiénes son realmente espariol es.

En conclusion, los titulares del derecho del articulo 23.2 CE son los espario-
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lesy los extranjeros |0 son solo en las elecciones municipales y en los términos
que establezcan los tratados y 1a ley.

En lo que respecta alas elecciones a 6rganos de la Comunidad Europea, la
Ley Organica del Régimen Electoral General concede, en su articulo 210.1.a,
respetando o establecido en el articulo 8.B.2 del Tratado de la Comunidad
Europea, el derecho de sufragio activo en las elecciones a Parlamento
Europeo a los ciudadanos de la Unién Europea que sin ser nacionales espafio-
les residan en Espafia, siempre que redinan los requisitos exigidos para ello a
|os electores espariol es y tengan derecho de sufragio activo en su estado de ori-
gen.

¢) Las personas juridicas como titulares del acceso a funcionesy cargos
publicos.

Aungue, como sabemos, |as personas juridicas pueden ser titulares de dere-
chos fundamental es reconocidos en la Constitucién (articulos 20.3, 27 y 28), sin
embargo €l articulo 23.2 Gnicamente se refiere a ciudadanos espafioles, pero en
cualquier caso personas fisicas, no juridicas.

Asi lo ha afirmado € TC desde € primer momento: "el derecho a participar
se otorga alos ciudadanos en cuanto tales y por consiguiente alas personas indi-
viduales. No es un derecho que pueda reconocerse genéricamente a las personas
juridicas' (STC 51/84 £.j.4°, caso Farmacéuticos de Valencia).

Sin embargo, el problema surge con la STC 32/85 (caso Ayuntamiento de
La Guardia), en concreto con la afirmacion de que "tales derechos (refirién-
dose a los derechos del art.23) los ostentan solo las personas fisicas o juridi-
cas'. En nuestra opiniéon y pese a posiciones como la de Manuel Pulido
Quecedo que mantiene que la titularidad de este derecho corresponde a los
nacionales, bien personas fisicas o juridicas, la afirmacién de esta sentenciano
modifica la doctrina constitucional sobre el tema, |a consideramos un "lapsus
del Tribunal Constitucional" (Fossas Espalader, pag.93), ya que no se ha vuel-
to a hacer mencién a esa "discutible titularidad" en ninguna de las sentencias
posteriores en las que el Tribunal se ha podido pronunciar sobre al tema; care-
ciendo por otra parte de sentido que acceda a un cargo representativo una per-
sona juridica. Creemos que seria l6gico pensar gue la sentencia mencionada,
cuando habla de titularidad de personas juridicas, en realidad se esta refirien-
do alegitimacion de las personas juridicas para defender el derecho.

Nosotros nos inclinamos por seguir la linea marcada por nuestro Alto
Tribunal, que excluye de latitularidad del derecho de sufragio pasivo alos par-
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tidosy sindicatos, si bien les concede | egitimidad para reaccionar ante una even-
tual conculcacion del derecho. Veamoslo.

1. Partidos politicos.

El TC, a hilo de la construccién jurisprudencia del concepto de representa-
cion politica, haido excluyendo alos partidos politicos de latitularidad del dere-
cho de sufragio pasivo. Asi la STC 5/83 (caso Elecciones Locales ) establecid
que "si bien los partidos politicos g ercen funciones de trascendental importan-
ciaen € estado actual (...) lo cierto es que el derecho a participar corresponde a
ciudadano y no alos partidos’ (f.j.3°).

Esta doctrina, sin embargo, fue matizada por €l propio Tribunal en sentencias
posteriores; por gjemplo en la STC 10/83, (caso Elecciones Locales I1), enla
gue basandose en la importancia de los partidos politicos como cauce de parti-
cipacion politica se les reconoce la facultad de presentar candidaturas 'y ejercer
la defensa de las mismas, 0 en la STC 25/90, (caso Elecciones de Mélilla), en la
que se sefidla que "si no latitularidad del derecho, si cabe reconocer a los pro-
pios partidos politicos un interés legitimo suficiente a que se respeten las ade-
cuadas condiciones para el gercicio del derecho de sufragio, atendida su condi-
cion de instrumento fundamental para la participacion politica que le atribuye €l
articulo 6 CE".

En conclusion, selesreconoce, en palabras de Pulido Quecedo, un ius ad offi-
cium, un derecho reaccional parala defensa de los mismos.

2. Grupos parlamentarios.

Si el TC hasido claro en la exclusion del ambito de la titularidad del articu-
lo 23.2 alos partidos politicos, no ha ocurrido lo mismo en lo que respecta alos
grupos parlamentarios, pudiendo sefialarse que €l criterio actual del Tribunal es
el de gue los Grupos Parlamentarios ostentan la titularidad del derecho recono-
cidoene 23.2.

Asi lo manifiestala STC 108/86 (caso Ley Organica del Poder Judicial I1), y
lo ratificala STC 36/90 (caso Comisiones del Parlamento de Navarra), cuando
declardé que la titularidad del derecho fundamental comprendido en € articulo
23.2 o ostentan "los propios ciudadanos (...) y, en su caso, incluso los grupos
parlamentarios en que éstos se integran y que ellos mismos constituyen, en la
medida en que resulten menoscabados sus derechos”.

Esta solucidn jurisprudencial es admitida por los defensores de la personali-
dad juridica de los grupos parlamentarios, entre ellos por Pérez-Serrano
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Jauregui. Por €l contrario, otros autores, como Saiz Arnaiz, alegan que como €l
la mayor parte de los autores que han estudiado € tema han coincidido en &fir-
mar |a ausencia de personalidad juridica en los Grupos Parlamentarios existen-
tes en las Camaras de las Cortes Generales y por ende los excluyen de latitula-
ridad del derecho de sufragio pasivo.

Por dltimo, en relacién con latitularidad del derecho fundamental del acceso
a funciones y cargos publicos, hemos de precisar que si bien dicha titularidad
supone la legitimacién activa para la proteccion del derecho, éstano es el Unico
presupuesto para reaccionar ante la conculcacién del derecho, sino que existe
otro mas amplio que es el de "interés legitimo". Los partidos politicos y grupos
parlamentarios gozan de ese interés legitimo, aungue no de titularidad.

d) Requisitos para €l accesoy gercicio del cargo publico.

Ya hemos mencionado como el derecho de sufragio pasivo consagrado en €
articulo 23.2 CE, es un derecho de configuracion legal . La consecuenciainmedia
ta de esta afirmacion, es que la Constitucion consagra no el derecho del ciudada-
no a acceder alos cargos publicos, en este caso representativos, sin mas, sino que
lo que se garantiza es € derecho ddl ciudadano a acceder en condiciones de igual-
dad alas funciones y cargos publicas, con los requisitos que sefiden las leyes.

Distinguiremos en este derecho entre los requisitos de acceso a cargo y los
requisitos parael gjercicio del mismo. Por razones de unidad |os trataremos con-
juntamente en e mismo apartado, aungue somos conscientes de que éstos Ulti-
mos no afectan alatitularidad del derecho; se cumplan o no, como veremos en
las paginas siguientes, el sujeto ya ha accedido al cargo.

1. Requisitos para €l acceso al cargo.

En & supuesto de acceso a cargos publicos representativos, estos requisitos
legales vienen establecidos en la Ley Organica del Régimen Electoral General
(LOREG, en adelante), y asi |o dice expresamente e articulo 70 CE cuando afir-
ma que "la Ley Electoral determinard las causas de inelegibilidad e incompati-
bilidad de los diputados y senadores...".

Por tanto, lostitulares del derecho del 23.2 alos que nos hemos referido ante-
riormente, para gjercitar €l derecho a ser elegible, deberan ser mayores de edad
Y no estar incursos en ninguna de |as causas de inelegibilidad establecidas bien
en la Constitucion, bien en la LOREG.

Nuestra Constitucién, ala hora de determinar |as causas de inelegibilidad, se
remite a la ley electoral, que sera la que en su articulo 6 determine el marco
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general; no obstante, le impone unos criterios minimos, a saber:

Asi, no podran ser elegibles por razén del cargo que ocupan, a tenor del art.
70 CE:

- Los componentes del Tribunal Constitucional.

- Los altos cargos de laAdministracion del Estado que determine laley,
excepto los miembros del Gobierno.

- El Defensor del Pueblo.

- Los magistrados, jueces y fiscales en activo.

- Los militares profesionales y 1os miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad y Palicia en activo.

- Los miembros de las Juntas Electorales.

A estos supuestos constitucionalmente establecidos, debemos afadir los
recogidos en € articulo 6 de laLOREG, que determina las personas inelegibles
con caracter absoluto, bien por razén del cargo que ocupan, bien por causas
penales.

Sin embargo, la enumeracién exhaustiva de las causas de inelegibilidad que
realiza el art. 6 LOREG, no tiene ni mucho menos el caracter de numerus clau-
sus, ya que a los supuestos previstos en la LOREG, han de afiadirse aquellos
gue se deriven de ciertas penas del Cédigo Penal, y por tanto, como ha venido
reiterando la jurisprudencia constitucional, el hecho de que en la LO se men-
cionen solo algunas de las causas previstas de inelegibilidad con base en san-
ciones no significa que hayan quedado derogadas las restantes previstas en
aguel Caodigo®.

Pero, ala enumeracion del art. 6 LOREG no sdlo han de afiadirse las causas
previstas penalmente, sino que este precepto también ha de completarse con los
arts. 154 LOREG, paralas elecciones adiputados y senadores; art. 177 LOREG
para acaldes y concejales; 201.7 LOREG para los consgjeros insulares y cana-
rios; 202 LOREG para los diputados provinciales y 210 LOREG para |os dipu-
tados a Parlamento Europeo.

5. Asi, laSTC 158/91 (caso Concejal del Ayuntamiento de Silos), establecia que “alos supuestos de
inelegibilidad regulados en €l art. 6 LO 5/85, han de afiadirse aquellos que deriven de determinadas
penas previstas en el Codigo Pendl; el qued art. 6.2 dela L O 5/85 mencione solo algunas causas de ine-
legibilidad derivadas de sanciones penales no significa que hayan quedado derogadas |as restantes pre-
vistas en el Codigo Penal y que integren el contenido de dichas penas’.
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Por otra parte, al constituir las causas de inelegibilidad una restriccion en el
derecho de acceso a los cargos publicos han de interpretarse restrictivamente y
no de manera extensiva.

Por ultimo, en lo que respecta a las causas de inelegibilidad, nos queda decir
gue las mismas deberdn ser declaradas por los 6rganos de la Administracion
Electoral, e mismo dia de la presentacion de su candidatura o en cualquier
momento posterior hasta la celebracion de las elecciones. Si éstas no son apre-
ciadas por las propias Juntas Electorales o se trata de inelegibilidades sobreve-
nidas, podran ser objeto del control judicia ante la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, que veremos mas adel ante.

Concluiremos este epigrafe con lo manifestado por € TC en su Sentencia
45/83 (caso Inelegibilidad de Senador por la circunscripcién de Badajoz), que
en nuestra opinién define de manera clara € derecho de sufragio pasivo, par-
tiendo de las causas de indlegibilidad teniendo, por tanto, en cuenta su caracter
de derecho de configuracion legal. "La elegibilidad es a tenor del articulo 70.1
CE un derecho ciudadano configurado por las leyesy delimitado negativamente
por la ausencia de causas de inelegibilidad, que se inserta en el marco del arti-
culo 23 CE de modo que, desde este parametro, no podra negarse a quien estan-
do en pleno uso de sus derechos politicos no esté incurso en causas de inglegi-
bilidad definidas por la Constitucion y, por remisién en la ley electoral, inter-
pretada dentro del marco constitucional”.

2. Requisitos para el gercicio del cargo.

Una vez examinados |os requisitos para el acceso al cargo publico represen-
tativo en e apartado anterior, hemos de continuar nuestro estudio analizando la
segunda cuestion; la perfeccion o gercicio efectivo del cargo.

- a. Incompatibilidades y Presentacién de credenciales.

El cargo publico representativo en el gue no recaiga causa alguna de inel egi-
bilidad, para € efectivo desempefio de su cargo tampoco debe estar incurso en
ninguna de las causas de incompatibilidad, que vienen recogidas de forma deta-
[lada en los articulos 155 a 160 de la LOREG.

Pese a que muchas de | as causas de inelegibilidad e incompatibilidad coinci-
den, sin embargo ambas no tienen lamisma naturaleza. Si 1as primeras tienen su
campo en €l proceso electoral, evitando por ejemplo, que &l cargo que ocupa una
determinada personaintimide a elector; las segundas tienen como finalidad que

240



EL DERECHO DE SUFRAGIO PASIVO

e cargo publico representativo desarrolle su funcion sin interferencia alguna.
Como manifiesta e propio Tribunal Constitucional en la sentencia 178/1989
(caso Ley de Incompatibilidades del personal al servicio de las Administracio-
nes Publicas), "...el fundamento de la incompatibilidad de |os érganos constitu-
cionales de relevancia constitucional pretende garantizar la separacion de fun-
ciones (...) oincluso laimparcialidad del érgano en cuestion”.

Asi, las causas de incompatibilidad 1o son principalmente por motivos "fun-
cionariales' o retributivos. Por ejemplo, diputados y senadores deberén gjercer
su cargo en régimen de dedicacién absoluta, aunque para el desempefio de deter-
minadas actividades publicas y privadas (art. 159.3 a) LOREG), podran solicitar
autorizacion ala Comision de Incompatibilidades de la Camara.

Pero ademés, para el pleno gjercicio del cargo los Reglamentos de las princi-
pales Camaras representativas (art. 19, Reglamento del Congreso y art. 12,
Reglamento del Senado) exigen a diputados y senadores la presentacion de la
correspondiente credencial expedida por la Administracion Electoral, que acre-
dite su condicién de electo en el correspondiente proceso electoral.

- b. Prestacién de promesa o juramento.

El requisito de prestar juramento o promesa de acatamiento ala Constitucion,
es la condicion final para e perfeccionamiento pleno del cargo representativo.
Dicho requisito no solo se exige en € ambito de los cargos representativos
nacionales (art. 20.3. Reglamento del Congreso y 11-12 del Reglamento del
Senado) sino también en € ambito autondmico, en el que se requiere incluso €l
acatamiento del correspondiente Estatuto de Autonomia ( art. 7. Reglamento de
las Cortes de Castilla-LaMancha) y en €l local. La generalizacion del mismo ha
provocado una multitud de problemas, que no podemos abordar agui, como la
posible vulneracién que esta promesa o juramento supondria para €l derecho
fundamental alalibertad ideoldgica

Sin embargo, € Tribunal Constitucional ha afirmado la legitimidad constitu-
cional de la exigencia de prestar formalmente acatamiento a la Constitucion
(SSTC 101/ 83, caso Esnacla-Solabarria, y 122/ 83, caso Diputados del
Parlamento Gallego), para acceder alos cargos publicos representativos ya que:
de un lado, e deber de acatamiento deriva del articulo 9.1 de la propia
Constitucién y su caracter de Norma Suprema y, por otro, no contravendria la
libertad ideol 6gica dado que este deber "no supone necesariamente una adhesion
ideol égica ni una conformidad a su total contenido” (STC 101/83, caso Esnaola-
Solabarria).
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Para concluir, debemos sefidlar que la no prestacién del juramento o pro-
mesa de acatamiento a la Constitucion no privara de su condicién a cargo
representativo, siempre en calidad de electo, pero no adquirira la condicién
plena de parlamentario y por tanto no tendra ni sus derechos ni sus prerrogati-
vas.

C.- Contenido y ambito protegido del derecho de sufragio pasivo

Contenido esencial.

El contenido esencia del derecho consiste tal y como manifiesta el propio
Tribunal Constitucional en su Sentencia 27/90 (caso Elecciones de Avila)®, en
"asegurar que accedan a cargo publico aguellos candidatos que los eectores
hayan elegido como sus representantes’.

En esta ocasion, nuestro alto Tribunal, como vemos, ha definido el conteni-
do esencial del derecho en funcién de uno sblo de los elementos que le carac-
terizan, cual es la democracia representativa, sin tener en cuenta otra de las
notas que identifican a derecho —a igualdad—. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional ha reiterado hasta la saciedad que si ho estuviese presente esta
Ultima caracteristica en el derecho de sufragio pasivo podria darse la circuns-
tancia de que €l acceso al cargo representativo se llevara a cabo mediante pro-
cedimientos discriminatorios, o que supondria que asumieran el cargo candi-
datos que no hubiesen sido directamente preferidos por el cuerpo electoral, o
quellevariaaladesnaturalizacion del derecho y aun exceso en la actividad nor-
mativa del legislador.

Pero el derecho a ser elegible no agota su contenido en el acceso a cargo o
funcién plblica de que se trate sino "que implica también necesariamente €l
derecho a mantenerse en ellos y desempefiarlos, de acuerdo con lo previsto en la

6. Yaantes el TC, en Sentencia 71/89 f.j. 4°, habia declarado que el derecho de sufragio pasivo
“tiene como contenido esencial, asegurar que accedan al cargo publico aquellos candidatos que los elec-
tores, en quienes reside la soberania popular, hayan elegido como sus representantes satisfaciendo, por
tanto, dicho derecho siempre que se mantenga la debida correlacion entre la voluntad del cuerpo elec-
toral y la proclamacién de los candidatos’.

7. No debemos olvidar que el articulo 23.2 CE también protege el derecho de acceso a la funcién
publica de los ciudadanos, en condiciones de igualdad y de acuerdo alos principios de mérito y capaci-
dad.

242



EL DERECHO DE SUFRAGIO PASIVO

ley que, como es evidente, no podraregular el gercicio de los cargos represen-
tativos en términos tales que vacie de contenido la funcién que han de desempe-
far" (STC 32/85, caso Ayuntamiento de La Guardia, f.j. 3°).

Por ende, formara parte del contenido esencial del derecho de sufragio pasivo:
e derecho a ser egible, incluyéndose aqui el derecho ala presentacion de candi-
daturasy € derecho aser proclamado electo; y el derecho amantenerse en e cargo
y a desempefiarlo, todo ello de conformidad con lo que establezcan las leyes y
reglamentos. Asi, € TC, en su sentencia 161/88, (caso Diputados de las Cortes de
Castilla-La Mancha), dejo establecido que € status ddl cargo publico representati-
VO va a quedar configurado por las leyes y reglamentos que regulan dicho cargo.
Los derechos y deberes que estas normas atribuyen quedan integrados en € conte-
nido del derecho de sufragio pasivo, posibilitando a los cargos representativos €
recurrir en amparo s alguno de esos derechos son afectados por algin acto del
poder publico. Aungue debemos tener en cuenta que no todainfraccién de un dere-
cho previsto en un reglamento determina un derecho reaccional amparado en €
articulo 23.2 CE, sino sdlo aguéllos que afectan a nlcleo ddl cargo representativo.

a) El derecho de acceso al cargo publico.

Una primera dimension del derecho lo constituye el derecho a ser elegible, a
presentarse como candidato a elecciones de instancias representativas territoria-
les de carécter publico, en condiciones de igualdad y con |os requisitos que esta-
blezcan las leyes.

Este derecho supone, por una parte, € derecho ala presentacion de la candi-
datura asi como el derecho de subsanacion de los errores en tiempo y forma
oportung; y por otra el derecho de los partidos (y de los ciudadanos gue figuran
en las candidaturas) a concurrir a una convocatoria electoral con las sefias de
identidad que les caracterizan. Todo ello siguiendo € procedimiento legalmente
previsto en laLOREG.

Asi, en €l primer supuesto (presentacion de candidaturas y subsanacion de
errores), si no se sigue & procedimiento correcto en la presentacién de la candi-
daturay la Junta Electoral no advierte de las irregul aridades para que se subsa-
nen en el plazo de 48 horas, ademés de infringirse € articulo 47.2 LOREG, se
vulnera, o a menos, como dice e TC, se "incide o afecta negativamente en €
derecho de sufragio pasivo a no dar efectividad a las garantias |egalmente pre-
vistas dispuestas a la proteccion del derecho" (STC 73/86, caso Coalicion
Convergencia Leonesista)®. Lo mismo ocurre cuando constatandose lainelegibi-
lidad del candidato, no se concede un plazo para la subsanacién de las candida-
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turas, dificultandose asi € gercicio del derecho.

Como vemos, la vulneracion de la legalidad en un derecho de configuracion
legal como esd art. 23.2 CE, s afectaal gercicio del mismo, debe considerarse
percutible en el derecho, sin que quepan, eso si, las interpretaciones rigoristas de
la legalidad que menoscabasen la efectividad del derecho de sufragio pasivo.

Por otra parte, como manifestacion del derecho reconocido en el art. 23.2 CE,
también se encuentra € derecho ala preservacion de laidentidad de la candida-
tura del partido ante e electorado, como ya hemos mencionado.

El articulo 46.4 LOREG establece que "la presentacién de candidaturas debe rea
lizarse con denominaciones, siglas 0 simbolos que no induzcan a confusion con los
pertenecientes 0 usados tradiciona mente por otros partidos |egalmente congtituidos'.

Vaa ser éste un aspecto del derecho que vaagarantizar en cierto modo el plu-
ralismo politico pues como afirma la STC 85/86 (caso Partido Comunista de
Aragbn), "permite que una misma corriente ideolégica tenga diversidad de
expresiones partidarias que no lleven ala confusion a elector”, que también ha
de protegerse, pues tiene un derecho a la participacién en asuntos publicos.

Nuestro alto Tribunal se ha pronunciado sobre este tema en humerosas ocer
siones ( SSTC 60/1989, 105/1991, 107/1991), fijando unos parametros constitu-
cionales gue nos indican cuando hemos de entender lesionado el 23.2 CE por-
gue unas siglas o logotipos induzcan a confusion a electorado.

Otro aspecto relevante del derecho de acceso alos cargos publicos lo consti-
tuye la efectiva proclamacion de candidatos electos.

En este ambito ha sido decisivala contribucién del TC en sus sentencias 24, 25
y 26 /1990 (caso Elecciones de Murcia, Melilla y Pontevedra, respectivamente),
en las que se resuel ven recursos contra sentencias de los Tribunal es Superiores de
Justicia relativas a procedimiento contencioso-electoral derivado de las eleccio-
nes de 1989. Los recurrentes alegan lavulneracion dd articulo 23.2 CE, en su ver-
tiente de derecho de permanencia en € cargo de los candidatos electos, ya que
consideraban que los Tribunal es Superiores de Justicia hicieron unainterpretacion
aidaday literal delosarticulos 113.2d y 113.3 LOREG?® (en su antigua redaccién)

8. Pero no todos los vicios de la presentacion de una candidatura puede llegar a afectar a derecho funda-
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que les llevd en los tres supuestos a anular las elecciones y ordenar su repeticion
en toda la circunscripcién electoral por la existencia de unas irregularidades, sin
entrar a considerar la relevancia mayor o menor de las mismeas.

L os Tribunal es Superiores de Justicia entendieron que decretada la nulidad de
la eleccion, la nueva convocatoria habria de efectuarse en la "circunscripcion
correspondiente” y lanulidad debia extenderse atoda la €l eccidn celebrada, aun-
que €l vicio invalidante estuviera constrefiido a 2 mesas electorales de las 1058
con las que contaba la circunscripcion (STC 24/90, caso Elecciones de Murcia),
0 consistiera en un mero error aritmético en el computo de los votos nulos o no
emitidos vélidamente (STC 26/90, caso Elecciones de Pontevedra). En ambos
casos las irregularidades en las elecciones fueron minimas. Si se anulan total-
mente las mismas, los candidatos que han sido correctamente y legalmente ele-
gidos se ven privados de su condicion de candidato electo, de su derecho a ser
proclamado electo, derecho derivado del articulo 23.2 CE.

Por €ello, e TC hizo unainterpretacién sistemética y finalista de los dos pre-
ceptos legalmente mencionados anteriormente, integrandola en la voluntad de
conservacion de los actos validamente celebrados. Asi, nuestro alto Tribunal,
tiene en cuenta cdmo en un proceso como el electoral, el no computar votos vali-
damente emitidos dafia tanto el derecho de sufragio activo como el pasivo a no
permitir €l acceso al cargo de candidatos que han sido vélidamente elegidos de
conformidad con las reglas que rigen el proceso electoral .

En conclusion, una vez més vemos cOmo una interpretacion de la legalidad
no conforme a la constitucién en un derecho de configuracién legal, como €l
23.2 CE, puede dafiar €l propio gercicio y efectividad del mismo.

b) El derecho a la permanencia en € cargo.

Unavez que se haaccedido al cargo, €l articulo 23.2 CE garantizatambién el

mental, debiendo distinguir entre vicios ocultosy no ocultoso més bien entre vicios perceptibles por las Juntas
Electorales y no perceptibles. En este sentido la STC 175/91, de 16 de septiembre.

9. Traslas Sentencias 24, 25 y 26/90, determinados articulos de la LOREG fueron modificados por
laLO 8/91 de 13 de marzo. Asi, el articulo 113.3° establecia que “no procedera la nulidad cuando €l
vicio del procedimiento electoral no sea determinante del resultado de la eleccion” y que “la invalidez
de la votacion en una o varias secciones tampoco comporta la nulidad de la eleccion cuando no se alte-
re el resultado final”.

10. "La anulacion o no cdmputo de votos validamente emitidos en unas elecciones supone, sin duda,
lanegacion del gercicio y efectividad de ese derecho, no sélo alos votantes cuya voluntad queda supri-
mida e invalidada, sino también alos destinatarios o receptores de esos votos y, por ende, de lavoluntad y
preferencia de los electores. EI mantenimiento, por tanto, de esa voluntad expresada en votos validos debe
congtituir criterio preferente ala hora de interpretar y aplicar las normas electorales’. STC 26/90 F.J. 6°.
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derecho a no ser removido del mismo si no es por las causas y de acuerdo alos
procedimientos legalmente previstos. Y estas causas de remocion del cargo
habran de corresponder a la naturaleza de la relacién representativa. Una natu-
raleza representativa que se ha construido jurisprudenciamente a raiz de las
sentencias del TC 5y 10 de 1983 (caso Elecciones Locales | y |1, respectiva-
mente), a hilo de ladeclaracion de nulidad del art. 11.7 de la Ley de Elecciones
Locales. Un concepto de representacién politica, cuyas dos notas mas impor-
tantes van a ser:

1.- Larepresentacion politica es un instrumento para hacer efectivo €l dere-
cho de participacion de los ciudadanos; asi, cuando como en € caso de laSTC
10/83 (caso Elecciones Locales|1), el derecho de los representantes resulta dafia-
do, a ser cesados por aguien distinto de quien les €ligid, se lesiona indirecta
mente el derecho de los representantes a participar en los asuntos publicos (art.
23.1). Esta premisa deriva de la afirmacion de la propia sentencia de la existen-
cia de una "unidad de voluntad entre el representante y el representado”.

2.- La articulacion del mandato imperativo en el Estado de partidos. La CE
prohibe expresamente en €l art. 67.2 e "mandato imperativo". Asi, diputados y
senadores no podran recibir drdenes o instrucciones de sus representados ni de
sus propios partidos y se evita que € representante actle Unicay exclusivamen-
te afavor de intereses sectoriales. La STC 10/83 (caso Elecciones Locales I1),
manifiesta que a reconocer € antiguo articulo 11.7 de la Ley de Elecciones
Locales a los partidos politicos, |a posibilidad de privar a los representantes de
su funcién por una decisién que no emana del propio pueblo se contravendria
dicha prohibicién. Ratifica asi € Tribunal Constitucional la exclusién del man-
dato imperativo y sellegaalaafirmacion del reconocimiento juridico delaliber-
tad de todos los representantes y latitularidad personal del escafio. Por lo tanto,
al recaer latitularidad del mandato en el representante y no en €l partido, juridi-
camente no se podraexigir a parlamentario que abandona o es expulsado de un
partido, que abandone su escafio. Cuestion distinta seria plantearnos si moral-
mente el diputado que obtuvo el escafio por estar situado en unas listas electora-
les, debe dejar su puesto cuando rompe con € partido que lo colocé en ellas. En
esta linea se encuentra Torres del Moral (Torres del Moral, 1988, pag. 95).

11. "Tratandose de listas que representen a partidos politicos, federaciones o coaliciones de parti-
dos, si algunos de los candidatos electos deja de pertenecer al partido que le presentd cesard en su cargo
y la vacante sera atribuida en la forma establecida en € nimero anterior" (Art. 11.7. Ley de Elecciones
Locales).
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En conclusién, € TC ha considerado en las STC 5y 10/83 (caso Elecciones
Locales | y I), que la remocién de los representantes no puede hacerse depen-
der de la voluntad del partido a que pertenezcan; la relacion representativa se
establece entre electoresy elegidos de formaque el cese en un partido o laexpul-
sién del mismo no pueden dar lugar a la pérdida de condicién de representante.
Laeleccion, reitera, se deposita en un candidato y no en un partido. Es por ello
que a privar alos representantes de su derecho de sufragio pasivo se priva indi-
rectamente a los representados del derecho a participar en los asuntos publicos
por medio de representantes.

¢) El derecho a desempefiar el cargo de conformidad con lo quelaley dis-
ponga.

El derecho de participacién politica comprende también la posibilidad de
gercer las funciones inherentes a cargo electivo, que son determinadas por las
leyes y reglamentos que regulan el cargo en cuestion®?, sin que se vacie o difi-
culte el contenido del mismo.

Sin embargo, esto no significa que la naturaleza del cargo representativo sea
totalmente establecida por las leyes o reglamentos, sino que éstos la configura-
rén o concretaran. En definitiva, el 23.2 no es "una norma en blanco cuyo conte-
nido quede rellenado per relationem (a unaley o reglamento), ni una norma que
guede alalibre disponibilidad del legislador". (Pulido Quecedo. 1992, pag. 307).

Nuestro alto Tribunal, partiendo de la premisa de que la vida parlamentaria
gira en torno a dos derechos, el derecho de palabra y € de propuesta (STC
149/90, caso Senadores Comunitarios), ha reconocido como derechos integran-
tesddl status de cargo representativo y, por ende, protegibles por laviadel ampa-
ro ex art. 23.2 CE, las siguientes facultades:

- El derecho del cargo representativo arecibir informacion.

Asi, la STC 161/88 reconoce como una facultad integrada en el status de
cargo representativo, en este caso regional, €l "derecho a recabar los datos,
informes y documentos que obren en poder de la Administracién Regional”,
derecho reconocido en el articulo 12 del Reglamento de |os Parlamentarios de
Cadtilla-La Mancha. Si se impide esta facultad por motivos no establecidos
legal o reglamentariamente, se esta lesionando €l derecho del articulo 23.2

12. STC 161/88.
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CE.

- El derecho a preguntar, interpelar o presentar mociones (ius et procedatur
de las mociones, STC 205/90), como instrumento de control del Gobierno.

- El derecho a participar en las tareas y actividades parlamentarias, del que
se desprende el derecho a tener una representacion en los érganos que sirven
de preparacion del trabajo del Pleno como son las Comisiones. Asi, la STC
214/90, concluye que forma parte del status de todo diputado el pertenecer al
menaos a una Comision Permanente. Sin embargo, no es protegible ex art. 23.2
CE, la pertenencia del diputado a todas las comisiones permanentes como
derecho que se incorpora por el Reglamento Parlamentario a status del
Diputado.

- Derecho de propuesta, €l ius et procedatur de los documentos parlamenta-
riosy € derecho de enmienda.

D.- Garantias

a) Garantias generales. Reserva de ley.

La Constitucion Espafiola dispone de un sistema de garantias de | os derechos
fundamentales en el que, a margen de las garantias jurisdiccionales, que poste-
riormente veremos, se incluyen también garantias de tipo normativo, como por
gemplo lareservade ley.

Cuando la STC 47/90 (caso Directores de Centros Docentes), calificaba €l
derecho de acceso a cargos y funciones publicas como derecho fundamental de
naturaleza no sustantiva, estaba refiriéndose claramente a la exigencia de reser-
vadeley. Exigenciaesta Ultimareflgjadaen el Gltimoinciso ddl art. 23.2CE: "...
con los requisitos que sefialen las leyes'.

Pero, ¢cual es el alcance de lareservalega del articulo 23.2 CE? ¢Nos esta-
mos refiriendo a Ley Organica o a Ley Ordinaria? En cualquier caso, ¢todas las
normas gue sefialen los requisitos para acceder a los cargos publicos en condi-
ciones de igualdad deben tener rango legal? El Tribuna Constitucional, como
Veremos, no hace unainterpretacion tan rigurosa de lareservade ley ex art. 23.2.
Sin embargo, un sector doctrinal, entre ellos Prieto Sanchis, mantiene que la
reserva legal es absoluta debiendo cubrir todos |os aspectos relevantes del régi-
men juridico, y que las normas infralegales Unicamente pueden ser normas de
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simple detalle que sean necesarias para la g ecucion.

a. Ley organicay Ley ordinaria.

El derecho del que tratamos es uno de los derechos gue se encuentra ubicado
en laSeccién 12 Capitulo |1, Titulo | dela CE; derecho fundamental pues, a que
afecta la obligatoriedad de que su desarrollo se haga mediante ley organica
(Art.81.1 CE). Sin embargo, laley orgéanica solo serd necesaria en aquellos casos
en los gque se desarrollen de modo directo los derechos fundamentales o se afec-
te su contenido esencia (STC 67/85, caso Federacion Fuatbol-Sala), pero no
cuando se incida simplemente en €llos.

El problema radica en que nuestro alto Tribunal no ha podido, hasta €l
momento, elaborar con caracter general una definicion de cuando nos encon-
tramos ante el desarrollo directo de un derecho fundamental, sino que ira con-
cretando la exigencia o no de ley organica en el andlisis de cada caso en con-
creto.

Por tanto, con respecto a lareserva de ley del derecho fundamental del arti-
culo 23.2 CE, ésta no requiere necesariamente ley organica en la regulacién de
todos los aspectos del derecho, sino solo en laregulacion directa del mismo. En
aguellos cargos de naturaleza representativa la exigencia de ley organica pro-
vendra no solo del carécter fundamental del derecho, sino que también le afec-
tard el que su desarrollo deba hacerse através de las leyes relativas a régimen
electoral general, aspecto este Ultimo en € que también incide la reserva de ley
organicaex art. 81.1 CE.

En conclusion, la postura mayoritaria de la doctrina es la de la exigencia de
ley organica paralaregulacion del acceso alos cargos de naturaleza representa-
tiva, por lo previsto en el art. 81.1 CE y de ley ordinaria paralos cargos de natu-
raleza no representativa.

Sin embargo, en nuestra opinidn esta conclusion deberia matizarse exigién-
dose ley organica para la regulacion directa del acceso a cargos de naturaleza
representativa; y en el caso de los cargos funcionariales, no excluyendo en su
totalidad la regulacién mediante ley organica, puesto que esta segunda vertien-
te del 23.2 CE se configura también como derecho fundamental y por tanto su
desarrollo, al menos en algunos de sus aspectos, también requerira ley organica
yaque asi esta previsto en €l articulo 81.1 CE.

b. Reglamentosy Resoluciones Parlamentarias.

- Reglamentos Parlamentarios.
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Los problemas més importantes en este ambito surgen con las remisiones
normativas, sobre todo en los supuestos de cargos representativos de naturaleza
parlamentaria. Es este caso, la regulacién de tales cargos se encuentraen laslla-
madas normas de autonormacion de las Camaras Legidativas; |os Reglamentos
Parlamentarios o € Estatuto de las Cortes Generales, s de acceso a la funcién
parlamentaria se trata. ¢L.a remision a los Reglamentos Parlamentarios en estos
supuestos respeta la garantia constitucional de reserva de ley ex art. 23.2 CE?

Esta cuestion ha sido resuelta por €l TC en su Sentencia 118/88 (caso Roca),
de 20 de junio, entre otras, en las que mediante la “doctrina de la asimilacion”
los Reglamentos Parlamentarios quedan asimilados a las leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley, "€l Reglamento parlamentario es una norma con
valor de ley, aungque desprovistade lafuerzapropiadelaley" (STC 119/90, caso
Idigoras-Aizpurua-Alcalde, f.j.2°).

- Resoluciones Presidenciales de las Camaras Legidativas.

Siguiendo también la “doctrina de la asimilacion” e TC, asmil6 alos Regla
mentos Parlamentarios las Resoluciones Presidenciales con "vaor normativo", 1o
cual puede, como veremos a continuacion, provocar verdaderos problemas inter-
pretativos e incluso restricciones al status de cargo publico representativo.

El TC, en su sentencia 118/1988 (caso Roca), considerd que las normas dic-
tadas por la Presidencia del Congreso de los Diputados en uso de lafacultad que
le confiere su propio reglamento, seintegraen éstey adquiere asi el mismo valor
gue € resto de su contenido. Pero esta equiparacion entre reglamentos y resolu-
ciones presidenciales no es atodos | os efectos ni desde todos |os puntos de vista,
ya que estas Ultimas adquieren € mismo valor del reglamento, pero no tienen
fuerza de ley. Por ello, la equiparacién mencionada solo puede admitirse "cuan-
do se la utilice para suplir omisiones del Reglamento o para interpretarlo, no
para desarrollarlo o especificar sus prescripciones' (STC 119/90, caso |digoras-
AizpurUa-Alcalde, f.j.59).

El problema es, como afirma Diaz Revorio, "distinguir nitidamente entre lo
gue es interpretacion y lo que es especificacion, o que es colmar lagunas y 1o
gue es desarrollarlas' (Diaz Revorio, 1993, pag. 137).

Por tanto, si lo que se asmilé fueron Reglamentos parlamentarios y
Resoluciones presidenciales con valor normativo, todas agquellas resoluciones
gue no tuvieren tal caracter no pueden producir restricciones en €l acceso a car-
gosy funciones publicas, aunque en algunos casos |o hagan.
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Asi ocurre en €l caso del requisito de promesa o juramento de acatamiento a
la Constitucién para acceder al cargo de diputado (STC 119/90, caso |digoras-
AzizpurUa-Alcalde). En este caso la resolucion de la Presidencia no suponia
"colmar lagunas' o "interpretar” el Reglamento parlamentario, sino desarrollar-
loy, por tanto, dicha resolucién no puede equipararse a Reglamento.

Laresolucion de la Presidencia concreté la forma en la que habia de prestar-
se €l juramento o promesa de acatamiento a la Constitucion previsto en los arti-
culos 4 y 20 del Reglamento estableciendo que para adquirir la condicion de
diputados | os electos debian contestar ala pregunta: “ ¢Jurdis o prometéis acatar
la Constitucion?’ con la expresion “Si, juramos’. Los diputados de Herri
Batasuna adicionaron alaférmula “por imperativo legal” y, por ende, no adqui-
rieron la condicion plena de diputado.

El TC sostuvo que, en este caso, laresolucion presidencia no era apta desde
la perspectiva de la reserva de ley para introducir requisitos no contemplados
expresamente en € Reglamento.

En definitiva, la presente resolucion presidencial no se utilizé para generar
normas con rango o fuerza de ley, sino para concretar un precepto reglamenta-
rio, y por tanto infringié la reserva de ley que protege constitucionalmente el
derecho fundamental del art. 23.2 CE.

c. Ley y Reglamentos gjecutivos.

En cuanto a los Reglamentos del Gobierno, el TC, en sentencia 99/87 (caso
Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica)®, de 11 de junio, mani-
fest6 "que las disposiciones del gobierno pueden, cuando asi lo requieralaley,
colaborar con ésta para complementar o particularizar (...) laordenacion legal de
lamateriareservada’. Por tanto, y en principio, nada parece oponerse aque exis-
taunaremision de laley organica a reglamento, yaque el TC asi lo ha afirma-
do en la mencionada sentencia, que si bien es cierto que se refiere ala funcién
publica, nada impide que su doctrina se traslade a los cargos el ectivos de repre-

13. Yaantes el TC habia admitido la posibilidad de que la Ley orgénicallame ala colaboracién del
Reglamento. Asi, la STC 77/85 de 27 de junio manifestaba "que las peculiaridades de la ley organica
—en especial la delimitacion positiva de su &mbito de normacion— en modo alguno justifican el que res-
pecto de este tipo de fuente se hayan de considerar alteradas las relaciones entre Ley y Reglamento g e-
cutivo, relaciones que pueden darse en todos aquell os casos en que la Constitucién espafiolareservaala
ley —alaley organica también— la regulacion de una determinada materia’.
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sentacion politica.

Pero que e Reglamento pueda entrar en la regulacion del acceso a cargos y
funciones piblicas no le faculta paraintroducir requisitos que puedan excluir del
goce de un derecho a aquellos a quienes laley no excluye, o afectar a conteni-
do esencial del derecho, limite este Ultimo infranqueable incluso para la propia
ley organica.

d. Reserva de ley, decretos legislativos y decretos leyes.

Unicamente podemos decir al respecto de este epigrafe que, en principio pare-
ce excluirse ex art.82.1 CE que laregulacion del acceso a cargos representativos
se desarrolle por decreto legidativo o pueda verse afectada por decretos leyes.

b) Garantiasjurisdiccionales.

Proteccidn genérica.

Pese aquelaley 62/78 no prevé expresamente la proteccion del derecho fun-
damental de acceso a cargosy funciones publicas, sin embargo, por mandato de
laDisposicion Transitoria 222 LOTC, le son aplicables |as garantias jurisdiccio-
nales que la Ley de Proteccion Jurisdicciona de los Derechos Fundamentales
prevé en su seccion segunda —a garantia jurisdiccional contencioso administra-
tiva— como paso previo alainterposicion del recurso de amparo ante € Tribunal
Constitucional.

Este derecho tendria la peculiaridad del acceso directo al recurso de amparo,
via articulo 42 LOREG, como veremos en |las paginas siguientes.

Proteccion especifica.

1. Recursos contencioso-electorales.

Como garantia especificadel derecho tenemos €l recurso contencioso €l ecto-
ral, regulado en la LOREG.

El recurso contencioso electoral es un proceso contencioso administrativo
especial, ya que, por un lado, se impugnan actos administrativos que emanan
de los drganos de la Administracion Electoral, las Juntas Electorales, cuyos
actos son actos administrativos; pero por otro no sigue el régimen juridico del
procedimiento administrativo ordinario, siendo el contencioso electoral un pro-
cedimiento caracterizado por la urgencia, preferencia, sumariedad e instancia
Unica.

Pero, antes de adentrarnos en €l examen de los distintos tipos de recursos
contencioso electorales, es necesario hacer mencidn a unos principios generales
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que van aregir en el conocimiento de dichos recursos por parte de las salas de
lo contencioso administrativo y que son puestos de manifiesto por Santolaya
Machetti tras un estudio de lajurisprudencia electoral. Estos van a ser (Santolaya
Machetti, 1995, p4g. 153):

- El principio de plenajurisdiccion. "Cuando el érgano jurisdiccional revi-
sa una determinada irregularidad electoral actlia con plena jurisdicciéon y
no se encuentra tan estrechamente limitado en su actuacion como las
Juntas Electorales" ( STC 26/90, caso Elecciones de Pontevedra).

- El principio de sujecién, matizado a principio dispositivo, ya que las
salas que conocen |os recursos contencioso electorales, tienen la posibili-
dad de ampliar €l objeto de lademanda, gozando de libertad frente a peti-
tum.

- Laurgencia enlasustanciaciaciony el falloy el caracter improrrogable
de los plazos, referidos siempre a dias naturales.

- El principio de correccion de los errores materiales que se hayan podido
producir en €l escrutinio.

- ES necesario, como veremos, que las sentencias contengan un juicio de
demanda sobre las irregularidades o vicios detectados.

— Tipos de recursos contencioso electorales:

1. Recurso contra la proclamacion de candidatos, regulado en € articulo 49
LOREG.

2. Recurso contra la proclamacion de candidatos electos y respecto de lavali-
dez de la eleccidn de | os presidentes de las corporaciones locales.

1. Tras la proclamacién de candidatos y candidaturas, € articulo 49 de la
LOREG establece un recurso judicial cuyo objeto va a ser, segun o establecido
en la STC 68/87, "los defectos o irregularidades que presenten dichas candida-
turas y no puede aceptarse que su ambito se extienda a cualquier irregularidad
genaalacomposiciony presentacion en tiempo y formalegales delas mismas'.

L os sujetos legitimados para la interposicién del recurso podran ser |os can-
didatos excluidos, los representantes de las candidaturas y 10s representantes de
las candidaturas cuya proclamacion haya sido denegada. Se interpondra una vez
producidala proclamacién de candidaturas y candidatosy en el plazo de dosdias
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desde la publicacién de los mismos. El érgano correspondiente para conocer del
recurso serén las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunaes
Superiores de Justicia*. Estos 6rganos deberan dictar sentencia en € plazo de
dos dias; resolucion que deviene firme e inapelable, sin perjuicio del procedi-
miento de amparo ante & Tribunal Constitucional, que estudiaremos en €l epi-
grafe siguiente.

2. A tenor delo establecido en el articulo 109 delaLOREG, pueden ser obje-
to de recurso contencioso-electoral los acuerdos de las Juntas Electorales sobre
proclamacion de electos, asi como laeleccion y proclamacién de los presidentes
de las corporaciones locales.

Como vemos, este recurso abarca dos supuestos total mente diferentes, ya que
en e primer supuesto (proclamacion de electos realizadas por las Juntas
Electorales) se trata de un acto realizado por los 6rganos de la Administracion
Electoral; sin embargo, en € caso de la proclamacion del Presidente de las
Corporaciones Locales, hos encontramos ante un acto que no procede de la
Administracion Electoral sino del Pleno de sus Corporaciones. En cualquier
caso, los requisitos para ambos supuestos son idénticos y asi, deberan interpo-
nerse ambos en € plazo de tres dias, sin que transcurridos |os mismos quepanin-
guna otra accién. Pese a €llo, cabe la posibilidad de, transcurrido este plazo,
interponer recurso contencioso electoral cuando se produzca un hecho nuevo que
no hubiese sido tenido en cuenta por la Junta Electoral, iniciandose € cémputo,
a partir de ese momento (SAT, 17 de marzo de 1986).

Debido a la gran precision con la que se regula este recurso por parte de la
LOREG, y que por razones de espacio no podemos ir analizando punto por
punto en esta nota, analizaremos Unicamente | os principal es aspectos y fases del
proceso.

- Legitimacién. Se trata de una legitimacion amplia, ya que la ley permite la
interposicién del recurso a todos los candidatos proclamados o no electos (tér-
mino este a que no hace alusion laley y que es sumamente importante paradis-
tinguirlo del recurso del art. 49 LOREG), a los representantes de las candidatu-
ras, grupos politicos (partidos politicos, asociaciones, federaciones y coalicio-
nes) que han presentado candidaturas™® y al Ministerio Fiscal.

14. De acuerdo con el RD 20/1977, hoy derogado, cabia interponer este recurso ante la Junta
Electoral Provincial, en €l plazo de dos dias desde la proclamacion de las candidaturas.
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- Organo ante & que ha de interponerse el recurso. El art. 112.2 establece
gue debera hacerse ante la Junta Electoral Correspondiente. La Junta Electoral
correspondiente sera en e caso de la proclamacion de electos la encargada del
escrutinio general®, y en el supuesto de laeleccion y proclamacion de los pre-
sidentes de las corporaciones locales correspondera a la Junta de Zona.

- Organo que conoce del recurso. En el caso de elecciones a Congreso, al
Senado y a Parlamento Europeo, la competencia corresponde a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo; en el caso de elecciones
locales 0 autonémicas correspondera ala sala de lo Contencioso-Administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia de las CC AA correspondientes.

— Lasentencia.

Unade las peculiaridades del recurso y en concreto de la Sentencia gque pone
fin a mismo, es que en ella el Tribunal tiene libertad a fallar frente al petitum
de la demanda.

El contenido de la sentencia que pone fin a proceso podra ser, segiin lo esta-
blecido en €l art. 113.2 LOREG: Declarar inadmisible & recurso; declarar la
validez de la eleccion y la proclamacién de los electos; declarar nulo € acuerdo
de proclamacién de uno o varios electos y proclamacion de aguéllos a quien
corresponda o bien declarar lanulidad de la eleccion celebraday |anecesidad de
efectuar una nueva convocataria en la circunscripcion correspondiente.

Unavez firme la Sentencia se agota la viajurisdiccional ordinaria, no siendo
posible recurso contencioso alguno, salvo el de aclaraciony el posterior recurso
de amparo ante € Tribunal Constitucional.

2. Amparo constitucional.

El art. 23.2 CE presenta una singular y a la vez compleja problemética a la
hora de analizar €l proceso de amparo ante el TC. Goza, como €l resto de los
derechos fundamental es, de la proteccion constitucional que se otorga a partir de

15. Como vemos, se concede legitimidad para la interposicion del recurso tanto a los candidatos
como a los representantes de las candidaturas, ya que pueden surgir intereses contrapuestos entre gru-
pos poaliticos y candidatos.

16. En € primer caso la Junta competente es la provincial para las elecciones generales (art. 169
LOREG); la de zona para las locales ( art. 187 LOREG) y la Central para el Parlamento Europeo (art.
224 LOREG).
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los arts. 53.2 CE y 41 LOTC,; sin perjuicio de dos supuestos especiales que se
prevén en los articulos 49. apdos. 3y 4y 114 de la LOREG, que hacen referen-
ciaalos llamados Recursos de Amparo Electorales. Fuera de estos dos supues-
tos, que comentaremos a continuacién, volvemas de lleno al ambito del amparo
ordinario.

- a. Recurso de amparo electoral.

Por recursos de amparo electoral, debemos entender |os recursos de amparo
contemplados en la LOREG. Estos constituyen una especialidad del recurso de
amparo en cuanto estan sometidos, como veremos, a unos plazos mas brevesy a
una tramitacion diferente ala del recurso de amparo ordinario.

Asi, en materia electoral, € TC, es competente para conocer |0s recursos que
se plantean:

1. Contra las resoluciones de excluidos del censo electoral. (Art. 38.4
LOREG)

2. Contra las resoluciones de proclamacion de candidatos y candidaturas.
(Art. 49.3 LOREG).

3. Contralas resoluciones de proclamacién de candidatos electos (Art.
114 LOREG).

- Rasgos Comunes de |os Recursos de Amparo en materia el ectoral.

El recurso de amparo electoral tiene € mismo caracter que e recurso de
amparo constitucional ordinario, ya que se trata de un recurso de natural eza sub-
sidiaria, en el que ha debido agotarse la via judicial previa: " ...conviene recor-
dar que cuando en los recursos de amparo electorales se impugna la proclama-
cion de una determinada candidatura es el correspondiente acuerdo de la Junta
Electoral el objeto del recurso, la sentencia dictada en €l recurso contencioso-
electoral viene a satisfacer la necesidad de agotar la via judicia previay sola
mente es impugnable en la medida en que confirme e acuerdo de la Junta
Electoral presuntamente lesivo de derechos" (STC 112/91, caso Los Verdes).

Pese a ello tiene, como veremos, especialidades procesales frente al recurso
de amparo ordinario, entre las cuales se encuentra la brevedad de los plazos de
sustanciacion de estos recursos.

Esta flexibilidad "procesa" también ha alcanzado a propio Tribunal
Constitucional, que en e conocimiento de los amparos electorales, por gjemplo,
no exige la subsanacioén de los requisitos formales”. Lo mismo ocurre con res-
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pecto a la invocacion previa del derecho fundamental vulnerado con motivo de
su caracter objetivo. En este Ultimo supuesto el TC entiende, que el caracter sub-
sidiario del recurso de amparo se entiende respetado "alin cuando sin cita expli-
citadel derecho fundamental, el procedimiento jurisdiccional ordinario hayadis-
currido por unaviaineguivocamente dispuesta por laley, en garantiade los dere-
chos para los que después se busca € amparo” (STC 59/87, caso Asociacion de
Electores de Torrejon del Rey). Lo que permite, segiin Gonzalez Hernandez,
"entender que la utilizacion de las vias previstas para proceder al amparo elec-
toral supone de por si lainvocacion”, Gonzalez Hernandez, pag. 138. 1996.

Analizaremos a continuacién |os recursos de amparo electoral es antes men-
cionados si bien, con respecto al primer supuesto, no haremos aqui referencia al
mismo, por considerar que afecta mas bien al ambito del derecho de sufragio
activo y no al del sufragio pasivo, objeto de este capitulo.

- Amparo Electoral contralas resoluciones de proclamacion de candidatos y
candidaturas. (Art. 49.3 LOREG).

Se trata de un recurso de amparo que se circunscribe Unicay exclusivamente
al &mbito de los procesos el ectoral es que tienen por objeto dotar de representan-
tes a los érganos constitucionales del Estado®. En el caso previsto en € art. 49
LOREG, € TC intervendra en los recursos interpuestos contra las resoluciones
judiciales de los juzgados contencioso-administrativos recaidas en 10s recursos
contra la proclamacion de candidaturas y candidatos por las Juntas Electorales.

- Requisitos procesales paralainterposicion de este recurso de amparo electoral.

Unicamente se encuentran legitimados para interponer este recurso los can-
didatos excluidos y los representantes de las candidaturas proclamadas y las
denegadas, no pudiendo hacerlo ni los candidatos electos (STC 74/86), ni las
personas no mencionadas expresamente en el articulo 49.1 LOREG.

17. Se han admitido asi demandas en las que no se aportaba copiadel acuerdo de la Junta Electoral
recurrido (STC 81/87), razonando que "la premurade | os plazos del recurso de amparo electora y lacir-
cunstancia de que a través de la Sentencia de la Audiencia Territorial pueda alcanzarse en este caso un
conocimiento suficiente de los hechos, nos permite con mayor flexibilidad que en un recurso de ampa-
ro ordinario, entrar en el fondo del recurso sin requerir la subsanacion del mencionado defecto formal”.

18. Quedan excluidos, por tanto, de este singular recurso de amparo aquellos procesos el ectorales
ubicados en el seno de las Camaras Oficiales de Comercio, Industriay Navegacion e incluso las elec-
ciones para designar representantes en la empresa.
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En cuanto ala necesidad de agotar la via previa, han de agotarse la via admi-
nistrativa ante las Juntas Electorales y la via contencioso-administrativa (el ecto-
ral), para poder interponer el amparo electoral.

Pero, la principal especialidad de este recurso radica, sin duda, en la bre-
vedad de sus plazos. Debe interponerse en el plazo de dos diasy resolverse en
tres®, frente a los veinte dias para interponer el recurso ordinario (arts. 43 y
44 LOTC), tres meses si se interpone por laviadel articulo 42 LOTC o €l de
diez dias para resolver que dispone la LOTC una vez concluso el procedi-
miento.

- Amparo electora contra la proclamacion de candidatos electos (Art. 114
LOREG).

El antiguo art. 114.2 establecia que contra las Sentencias que resolviesen los
contencioso electorales no procederia recurso alguno, ni ordinario ni extraordi-
nario, salvo € de aclaracién. Sin embargo, la LO 8/91 afiadio: "y sin perjuicio
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional”.

Asi, e TC va a entender de recursos contra las sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia que resuel ven recursos contencioso-€el ectoral es sobre pro-
clamacion de candidatos el ectos realizados por las Juntas Electorales.

19. Asi, ha sido establecido por el propio TC en el Acuerdo del Pleno, de 23 de mayo de 1986 que
establece:"Art.1.- El recurso de amparo frente alos acuerdos de proclamacion de candidaturas previsto
en ¢ art. 49, apartados 3y 4 de la LO 5/85, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, se inter-
pondré con los requisitos indicados en el art. 49 de laLQT. (...) El plazo para su interposicion sera de
dos dias a partir de la notificacion de la resolucion judicial recaida en el recurso contencioso-adminis-
trativo frente al acto de proclamacion de candidato. Art. 2.- El recurso de amparo se entendera admiti-
do atramite cuando €l derecho cuyo amparo se pretende sea el alegado como fundamento del recurso
contencioso administrativo previo aque serefiere el art. 49.1y 2 delaLO 5/85. Art. 3.- Presentado el
recurso ante el organo judicia radicado en la Sede de la Audiencia Territorial que haya entendido el
recurso contencioso-administrativo previo, aquél procederd a remitir inmediatamente al TC la demanda
y documentos que la acompafian, asi como una copia de los mismos. (...) Art. 4.- LaAudiencia remiti-
ra las actuaciones en el dia en que reciba la comunicacion a que se refiere el articulo anterior, y dard
simultaneamente traslado de la demanda a las partes en € procedimiento previo, con excepcién de la
demandante en amparo, para que en €l plazo de dos dias puedan personarse, mediante procurador habi-
litado, ante e TC, y formular las alegaciones que estimen convenientes a su derecho. Art. 5.- El dia de
recibimiento por parte del TC de la demanda se dara vista de lamismaal Ministerio Fiscal, para que en
el plazo de un dia pueda efectuar |as alegaciones procedentes. Art. 6.- Deducidas las alegaciones a que
se refiere €l articulo anterior, o transcurrido el plazo previsto en € mismo, la Sala del TC, dictara
Sentencia, sin mas tramite, en el plazo de tres dias’.
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Es un recurso rapido, aunque atenuando la fugacidad de los plazos, yaque €
amparo electoral de candidatos electos se formalizaen el plazo detresdiasy se
resuelve en quince®.

En lo que respecta a la legitimacion para la interposicion del recurso, se ha
admitido lade los partidos politicos, yaque la STC 180/88 establece que no cabe
negar legitimidad parael amparo "alas personas juridicas cuyos intereses, por lo
demés, estan imbricados con los de las personas que la integran, pudiendo ser,
consecuentemente, sujetos pasivos de eventuales lesiones”.

En cuanto alainvocacién del derecho fundamental alegado, como ya hemos
mencionado, € Tribunal ha realizado unainterpretacién antiformalistay finalis-
ta de este derecho procesal, de forma que no sera necesaria la alegacion expresa
de la vulneracion del derecho, si el debate procesal se plantea en términos que
permiten al 6rgano judicia reconocer que se esta planteando la cuestion en tér-
minos constitucionales y pronunciarse sobre ella (STC 71/89, caso Concejales
Ayuntamiento de Burgos).

El mayor prablema que plantea este recurso es el de los limitesdel TC en €
control del proceso electoral. En una primera jurisprudencia nuestro alto
Tribunal afirmaba que su labor debia limitarse Unicamente a examen de los
vicios procedimentales que afectaran al resultado electoral y, através del mismo,
a derecho del 23.2 CE, asi entre otras STC 79/89 (caso PDP c. Junta Electoral
de Ponferrada). Sin embargo, posteriormente el TC valegitimando en sucesivas
sentencias la ampliacion de los limites de su funcidn hasta llegar a admitir €l
control por su parte de la constitucionalidad del procedimiento electoral cuando
en laaplicacion judicial de las normas electorales se haya lesionado el derecho
del art. 23.2%. Asi ocurre, entre otras, en las sentencias del Tribunal
Constitucional 24, 25y 26/90 (caso Elecciones de Murcia, Melilla y Pontevedra

20. Por Acuerdo del Pleno del Tribunal Constitucional de 24 de abril de 1991, se aprobaron unaserie
de normas para la tramitacién del recurso de amparo previsto en € art. 114.2 LOREG, de las que sdlo
mencionaremos, €l art. 2 que establece: "L os plazos establecidos en el Acuerdo del Pleno del Tribunal
Consgtitucional citado en el nimero anterior tendran, a estos solos efectos, la duracién siguiente: a) De
tres dias, los plazos establecidos para la interposicion del recurso de amparo y para la personacion y
alegaciones de quienes hayan sido parte en el procedimiento previo. b) De cinco dias, € plazo estable-
cido paralaformulacion de alegaciones por € Ministerio Fiscal (art.5 del Acuerdo). c) De diez dias, €l
plazo establecido para dictar sentencia’.

259



M2, ELENA REBATO PENO

respectivamente), en las que el Tribunal, 1o que hace es revisar lainterpretacion
gue se ha hecho ddl articulo 113.2 y 113.3 LOREG, para ver si ésta se hareali-
zado conforme ala Constitucion. Sin embargo, esto no significa que € Tribunal
Constitucional pueda siempre que quierarevisar lainterpretacion de lalegalidad
por parte de los Tribunales ordinarios. Por ello el Tribuna Constitucional ha
establecido como parametros constitucionalmente correctos para la interpreta-
cion de lalegalidad dos notas:

a. Que lainterpretacion se haga siempre de la manera més favorable ala efi-
cacia del derecho constitucional.

b. Que se tenga en cuenta €l principio de conservacién de los actos valida
mente celebrados.

En los casos de las sentencias citadas, €l TC revisd la interpretacion literal y
aislada que hicieron los Tribunales Superiores de Justicia de los articulos 113.2
y 113.3 LOREG, y a continuacién, en base a los dos criterios anteriormente
mencionados, hizo unalectura distinta del precepto, integrandolo en la voluntad
conservadora de los actos juridicos, que no habrian variado con o sin infraccion
electoral.

En realidad problemas semejantes se han planteado con todos los derechos
que, como €l gue aqui se ha tratado, son de configuracién legal: conocer qué
actuaciones o interpretaciones del derecho afectan a su contenido esencial y cua-
les no.

Nosotros (pese alas criticas de Pérez Royo o0 Santolaya M achetti a esta nueva
doctrina del Tribunal Constitucional), consideramos que esta actuacion del
Tribunal Constitucional no sdlo es legitima, sino necesaria ya que en €ella €
Tribunal no ha interpretado el sistema electoral, sino que ha incluido en €
mismo otros muchos aspectos.

21. "El Tribunal Constitucional puede revisar si a ello es instado en via de amparo si lainterpreta-
cion de lalegalidad configuradora de los derechos fundamentales se ha llevado a cabo secundum cons-
titutionemy, en particular, s dados | os hechos apreciados por el érgano judicial, laaplicacion de lalega-
lidad ha podido afectar alaintegridad del derecho aqui comprometido (art.23.2 CE)" STC 24/90, f.j.2°.

22. "Ladiscrepancia en laformade interpretar lalegalidad no es en modo aguno fundamento para
la concesién del amparo constitucional, cuando se realiza en forma motivada en términos de Derecho:
solo si esa interpretacion supone la lesion de un derecho fundamental podra ser revisada en esta sede,
pero en virtud de la vulneracion de ese derecho, y no de latutelajudicia” (STC 26/90 fj. 5°).
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- b. El amparo ordinario previsto en el art. 42 LOTC.

Algunos autores han considerado el art. 42 LOTC como la "via natural de
proteccién del cargo representativo de naturaleza parlamentaria’ (Pulido
Quecedo, 1992, pag. 464).

Dicho articulo permite recurrir en amparo las decisiones o actos sin valor
de ley, emanados de las Cortes y Asambleas Legisativas de las Comunidades
Auténomas y sus drganos, gue violen derechosy libertades susceptibles de ser
protegidas por via del amparo constitucional. Por tanto, y araiz del precepto
en cuestion, en primer lugar ha de sefialarse que quedaran excluidos de su
conocimiento todo acto o norma con valor de ley; leyes organicas, leyes ordi-
narias, decretos-leyesy decretos legislativos. A estas categorias hemos de afia-
dirle también todas aquellas normas sobre las que el TC ha declarado que tie-
nen valor de ley, a saber: Reglamentos parlamentarios (STC 74/91, de 8 de
abril), Estatuto de Personal de las Cortes Generales (STC 139/88) o normas del
mismo tenor dictadas previa audiencia de la Junta de Portavoces (ATC
183/84).

La mayor especialidad de este recurso de amparo ex art. 42 LOTC radica en
su naturaleza per saltum. Es un recurso que enfrenta directamente al Parlamento
y al Tribunal Constitucional, sin necesidad de agotar viajudicial previa alguna,
en definitiva un recurso face a la Cour como afirma Pescatore, en € que ade-
Mas no es necesaria la invocacion del derecho fundamental presuntamente vul-
nerado, salvo aquellos casos en los que € acto no legisativo tiene naturaleza
administrativay su firmeza (requisito sine qua non parallegar al TC) exigira el
agotamiento de la via previa ante @ Tribunal Supremo o los Tribunaes
Superiores de Justicia. Por tanto, y en conclusion, los actos no legislativos de
naturaleza parlamentaria pueden ser recurridos directamente ante el TC porque
devienen firmes tras su publicacion o notificacion (salvo que € Reglamento
Parlamentario establezca otra cosa); mientras que los actos no legidlativos de
naturaleza administrativa, para adquirir firmeza e invocarse ante nuestro ato
Tribunal, requiere el agotamiento de la via judicial previa, que sera la conten-
€i0so administrativa.

En cuanto a especialidades procesales, resaltar Unicamente €l plazo amplio de
tres meses para recurrir ante el TC.
Por dltimo, clasificaremos las distintas clases de amparo viaarticulo 42 LOTC.

1.- Recursos que tienen por objeto actos o resoluciones que afectan a acce-
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so a la condicion de diputado, senador o parlamentario. Entre otras la
STC101/83 (caso, Juramento Esnaola-Solabarria).

2.- Recursos gue tienen que ver con la permanenciay defensa del status par-
lamentario. Entre otras la STC 161/88, caso Diputados de las Cortes de Castilla-
La Mancha a los que se les deniega una solicitud de informacién; STC 23/90
(caso Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana), denegacion del dere-
cho de enmienda a miembros del CDS: "Es pues € acuerdo o acto de la Mesa
negando la admisién a tramite de la enmienda contra €l que se dirige € recurso
de amparo encuadrable por tanto en la via impugnatoria del articulo 42 LOTC,
es decir, frente a “decisiones 0 actos sin valor de ley” emanadas de |os 6rganos
parlamentarios que “violen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constituciona”. En el mismo sentido la STC 24/90 (caso Elecciones de Murcia).

3.- Recursos que afecten a la pérdida o suspension de tal condicion. Entre
otras, SSTC 28/84 (caso cese de Parlamentarios de Navarra) y 136/89 (caso
Hormaechea).

E.- Suspension

Lasuspension del derecho fundamental de acceso acargosy funciones publi-
cas no se encuentra previsto en el articulo 55 de nuestra Norma Fundamental. Ni
por ley organica, por tanto, ni en el caso de declaracién del Estado de excepcion
0 de sitio puede suspenderse el derecho fundamental contemplado en €l articulo
23.2 de nuestra Constitucion.

De este modo, la Constitucion salvaguarda € mantenimiento de uno de los
pilares basicos del Estado democrético de derecho, cual es el principio de parti-
cipacion politica

F.- Apéndice

a) Jurisprudencia.
- Sobre la definicién de cargo publico representativo.
STC 10/83, caso Elecciones Locales I1.
Sobre el contenido esencial del derecho.
STC 32/85, caso Ayuntamiento de La Guardia.
STC 71/89, caso Concejales del Ayuntamiento de Burgos.
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STC 27/90, caso Elecciones de Avila.

- Sobre los derechos inherentes al cargo publico representativo.
* Sobre la permanencia en €l cargo.

STC 5/83, caso Elecciones Locales .

STC 10/83, caso Elecciones Locales 11.

STC 149/90, caso Senadores Comunitarios.

* Sobre el derecho de informacion, enmienda e interpelacién de los par-
|amentarios.

STC 161/88, caso Diputados Cortes Castilla-La Mancha.

STC 23/90, caso Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Valencia.
STC 225/92, caso Canovas Cuenca contra Acuerdo Parlamentario de las
Cortes de Murcia.

* Sobre laintegracion en Comisiones Parlamentarias.
STC 36/90, caso Comisiones del Parlamento de Navarra.
STC 32/85, caso Ayuntamiento de La Guardia.

- Sobre latitularidad del derecho.
STC 51/84, caso Farmacéuticos de Valencia.

- Sobre el derecho de acceso alos cargos publicos representativos de dipu-
tados electos.
STC 119/90, caso |digoras-AizpurUa-Alcalde.

- Sobre el derecho de acceso de candidatos el ectos a acceder en condicio-
nes de igualdad y preservando su identidad a los cargos publicos repre-
sentativos.

STC 70/95, caso Los Verdes.

STC 71/95, caso Los Verdes alternativa.

STC 72/95, caso Alternativa de lzquierda-Los Verdes y Los Verdes-Grupo
Verde.

- Sentencias relativas a procedimiento electoral.
STC 24/90, caso Elecciones de Murcia.

STC 25/90, caso Elecciones de Melilla.

STC 26/90, caso Elecciones de Pontevedra.
STC 27/90, caso Elecciones de Avila.
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b) Legidacion.

- Ley 62/78, de 26 de diciembre, sobre Proteccion Jurisdiccional de los dere-
chos fundamentales de | as personas.

- Ley 2/79, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

- Ley 5/85, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.

- Ley Organica 7/85, de 1 de julio, de Derechos y Libertades de los Extran-
jeros en Espafia.

- Directiva 94/80 CE del Consgjo, de 19 de diciembre de 1994, que regula el
Derecho a ser elector y elegible en las elecciones municipales de la Union.

- Declaracion del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992

¢) Orientacion bibliogr afica.

- Enrelacién con el derecho de acceso acargosy funciones publicas en gene-
ral:

« Ballarin Iribarren, J. "El derecho de acceso alos cargos y funciones pibli-
cas', Poder Judicial, nim. 5, 1987.

« Biglino Campos, Paloma. "La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre € derecho de participacion politica del articulo 23". Revista Juridica de
Castilla-La Mancha, n° 3y 4, 1988.

» Fossas Espadaler, Enric. El derecho de acceso a los cargos publicos.

 Lépez Guerra. L, et alii. Derecho Constitucional, Tirant Lo Blanch, 1997.

» Martinez Miner. El régimen constitucional del cargo publico representati-
vo, Madrid, 1996.

* Pulido Quecedo, Manuel. El acceso a los cargos y funciones publicas. Un
estudio del articulo 23.2 dela Constitucion. Civitas, 1992.

« Sanchez Blanco, Angel. "L os derechos de participacion, representacion y de
acceso a funciones y cargos publicos; la correccién de la unilateral perspectiva
politica'. REDA, n°, 46, 1985 .

- Respecto alatitularidad del derecho:

< Arnaldo Alcubilla, Enrique. "El derecho de sufragio de los extranjeros en
las elecciones locales', REDC, nim. 34. (enero-abril), 1992.

* Cruz Villdén, Pedro. “Dos cuestiones sobre la titularidad de derechos; los
extranjeros, las personas juridicas’, REDC, n° 35, 1992

- Sobre larepresentacion politicaen genera y € papel de los partidos politicos:

» Chueca Rodriguez, Ricardo L. “Sobre lairreductible dificultad de larepre-
sentacion palitica’. REDC, n° 21, (septiembre-diciembre), 1987.

* Bastida Freijedd, Francisco J. "Derecho de participacion através de repre-
sentantes y funcién constitucional de los partidos politicos’, REDC, n° 21, (sep-
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tiembre-diciembre), 1987.
» De Vega, Pedro. "Significado constitucional de la representacion politica’
Revista de Estudios Paliticos, n°. 44, (marzo-abril), 1985.

- Otros aspectos en relacion con € derecho de acceso a cargos y funciones
publicas:

» Diaz Revorio, Francisco Javier. “El acatamiento ala constitucién y el acce-
so a gercicio de cargos publicos representativos’. Revista de las Cortes
Generales, n° 28, 1993.

» Mangas Martin, Araceli. "La declaracién del Tribunal Constitucional sobre
el articulo 13.2 de la Constitucion”, REDI, n°. 44, 1992.

- En relacién con la proteccién jurisdiccional del derecho:

« Figueruelo Burrieza, Angela. "Notas acerca del recurso de amparo €lecto-
ral", REDC, n° 25 (enero-abril), 1989.

» Gonzalez Hernandez, Juan Carlos. Derecho Electoral Espariol. Normas y
Procedimiento, Tecnos, 1996.

e Ruiz Rico, G y Silvio Gambino. Formas de Gobierno y Sstemas
Electorales, Tirant Lo Blanch, 1997

 Santolaya Machetti, Pablo. Manual de procedimiento electoral. Ministerio
de Justicia e Interior. 1995.

* Solozabal Echevarria, Juan J. "Sobre la jurisprudencia electoral en materia
electoral”, REDC, n° 30, 1990.
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1. Este trabajo se harealizado en el curso de una investigacion més amplia sobre “Los derechos del
ambito educativo en e Ordenamiento estatal y autondmico de Castilla-La Mancha’, que € autor esta
Ilevando a cabo gracias a una ayuda a la investigacion de las Cortes de Castilla-La Mancha.
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Articulo 27. 1. Todostienen el derecho a la educacién. Sereco-
noce la libertad de ensefianza.

2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la per-
sonalidad humana en €l respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales.

3. Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los
padres para gue sus hijos reciban la formacion religiosa y moral
gue esté de acuerdo con sus propias convicciones.

4. La ensefianza basica es obligatoria y gratuita.

5. Los poderes publicos garantizan € derecho de todos a la
educacion, mediante una programacion general de la ensefianza,
con participacion efectiva de todos | os sectores afectados y la cre-
acion de centros docentes.

6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de
creacion de centros docentes, dentro del respeto a los principios
congtitucionales.

7. Los profesores, los padres y, en su caso, los alumnos inter-
vendran en e control y gestién de todos |os centros sostenidos por
la Administracion con fondos publicos, en los términos que la ley
establezca.

8. Los poderes publicos inspeccionaran y homologaran € siste-
ma educativo para garantizar el cumplimiento de las leyes.

9. Los poderes publicos ayudaran a los centros docentes que
redinan |os requisitos que la ley establezca.

10. Se reconoce la autonomia de las Universidades, en los tér-
minos que la ley establezca.

A.- Consideraciones generales

Entre todos los preceptos que constituyen la Declaracién de derechos de
nuestra Constitucion, el articulo 27 es el més prolijo y detallado. En efecto,
esta norma contiene diez apartados que constitucionalizan varios derechos,
diferentes entre si por su naturaleza, si bien con el denominador comin de
referirse a ambito educativo. En un sentido amplio, podria entenderse por
derecho alaeducacion el conjunto de derechosy libertades reconocidos en €l
articulo 27; asi, nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que la estrecha
conexion de todos los preceptos autoriza a hablar en términos genéricos del
derecho ala educacion, “utilizando como expresidon omnicomprensiva la que
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el mencionado articulo emplea como formulaliminar”, aunque sin olvidar por
ello la distinta naturaleza de los preceptos comprendidos en el articulo 27
(STC 86/1985, caso Subvenciones a centros privados, de 10-V11-1985, f.j. 3).

Sin embargo, en un sentido més estricto, € derecho a la educacion es sélo
uno de los contenidos en € articulo 27. Este sera exclusivamente el objeto del
presente trabajo, pero antes de entrar en su examen particularizado, es necesario
realizar algunos comentarios sobre todos los derechos y contenidos de este pre-

cepto.

a) Debates constituyentes.

La causa de las peculiaridades del precepto que comentamos hay que bus-
carla en la elaboracién de la Norma fundamental y en los debates que acom-
panaron alamisma. En aguel momento, se enfrentaban dos model os educa-
tivos que, en sus extremos mas radicales, pueden resumirse como “libertad
absoluta de ensefianza y pluralismo escolar” (derecha) frente a “escuela
publica tnica, aunque pluralista’ (izquierda); también cabria decir que, mien-
tras la derecha se preocupaba mas por la libertad de ensefianza, la izquierda
se concentraba en el derecho ala educacion obligatoriay gratuita. Aungue en
los debates de la Ponencia la redaccion del articulo 27 (entonces 26) genero
fuertes tensiones que provocaron incluso el abandono temporal de la misma
por el ponente socialiste?, finalmente el texto del articulo 27 (bastante pare-
cido al articulo 28 del Anteproyecto) refleja especialmente un cierto consen-
so, recogiendo los elementos esenciales del derecho a la educacion, obliga-
toriay gratuitaen los niveles bésicos, y de lalibertad de ensefianza, asi como
determinados derechos educativos de los padres, ademés de perfilar |a posi-
cion gque en el sistema educativo ocuparan los poderes publicos. Como se ha
dicho, la redaccion final del precepto representa “una auténtica formula de
compromiso muy apurado en todos sus términos” (Nicolds Mufiiz, 1983, pég.
335).

b) Marco constitucional de referencia.

Para entender mejor los derechos educativos, es conveniente situarlos en el
contexto de otros preceptos constitucionales que tienen relacion con ellos; se
trata de precisar el “marco constitucional de referencia’ para la educacion.
Desde este punto de vista, es preciso mencionar, en primer lugar, determinados

2. G. Peces-Barbalo narra con cierto detalle en La elaboracién de la Constitucion de 1978, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, pags. 115y ss.
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preceptos generales, como € articulo 1.1, que permite situar los derechos edu-
cativos en el ambito del Estado social y democrético de Derecho, y recoge ade-
mas la libertad como valor superior del mismo; el articulo 9.2, que impone alos
poderes publicos e objetivo de conseguir que laigualdad y lalibertad de indivi-
duosy grupos sean readlesy efectivas; o0 € articulo 10.1, que mencionala digni-
dad de lapersonay € libre desarrollo de la personalidad entre los fundamentos
del orden politico y la paz social.

En segundo lugar, hay que destacar larelacién del articulo 27 con otros dere-
chos fundamentales y con algunos principios rectores del capitulo |11 del titulo
I. Asi, e articulo 16.1, que reconoce la libertad de conciencia, y que tiene un
claro reflgjo en € ambito educativo en € art. 27.3 (derecho de los padres a ele-
gir para sus hijos la formacién religiosa y moral acorde con sus convicciones);
e apartado tercero del mismo art. 16, que establece que los poderes publicos
mantendran relaciones de cooperacion con lalglesia catdlicay las demas confe-
siones; € articulo 20, que reconoce el derecho ala libertad de expresion, y en
concreto la libertad de catedra en su apartado 1, c) (este derecho, si bien es una
manifestacion de la libertad de expresion, puede situarse entre los derechos de
ambito educativo). Debe tenerse en cuenta que la libertad de ensefianza puede
considerarse proyeccion de la libertad ideolégicay religiosay de la libertad de
expresion. También hay que hacer referencia a articulo 44, que establece €
deber de los poderes plblicos de promover y tutelar €l acceso a la cultura, asi
como lacienciay lainvestigacion cientificay técnica; al 48, por el que los pode-
res publicos promoveréan las condiciones para la participacion libre y eficaz de
la juventud en el desarrollo politico, social, econémico y cultural; o a 39, que
en su apartado 3° sefiala que los padres “ deben prestar asistencia de todo orden”
aloshijos, y en e apartado 4° se remite a los acuerdos internacionales que dis-
pensan proteccién alos nifios.

En tercer lugar, la Constitucién contiene algunos preceptos que ayudan a des-
lindar las competencias del Estado y las de las Comunidades Autébnomas en €l
ambito educativo. Asi, los apartados 1° y 30° del articulo 149.1, que establecen
ciertas competencias exclusivas estatales gque tienen relacion con la materia. En
todo caso, ladistribucion de competencias en lamateriarequiere un examen mas
detenido de la cuestién, que realizaremos mas adelante.

Por Ultimo, hay que destacar €l articulo 10.2, que impone lainterpretacion de
|os derechos fundamentales y libertades constitucionales “ de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y |os tratados y acuerdos interna-
cionales sobre las mismas materias ratificados por Espafid’. Hay que recordar
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gue laintroduccién de este precepto en la Comisién de Constitucion del Senado,
a instancias de los grupos parlamentarios Unién de Centro Democrético y
Socialistas y Progresistas Independientes, tuvo como finalidad inmediata preci-
samente completar la interpretacién de los derechos del articulo 27, y en con-
creto disipar toda duda respecto a derecho de los particulares a dirigir centros
docentes, y €l de los padres a elegir € tipo de educacién y el de centro docente.

¢) Textos internacionales.

Ciertamente, S tenemos en cuenta los preceptos educativos de los textos
internacionales a que hace referencia € articulo 10.2, puede apreciarse lo que
venimos diciendo. Sin perjuicio de referencias posteriores a otros aspectos con-
cretos de algunos textos internacional es, mencionamos ahora los preceptos rele-
vantes de estos textos, destacando aquellos contenidos de las mismos que “se
tuvieron presentes’ alahorade incluir en la Constitucién el apartado 2 del arti-
culo 10: € articulo 26 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que,
junto al derecho a la educacion, reconoce el “derecho preferente” de los padres
a escoger € tipo de educacion que habra de darse a sus hijos; €l articulo 2 del
Protocolo Adicional nimero 1 a Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, segiin el cual € Estado respe-
tard el derecho de los padres a asegurar la educacion y la enseflanza conforme a
sus conviccionesreligiosasy filosoficas; el articulo 13 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que en una regulacion algo mas
extensa reconoce, entre otros, en su apartado 3 el derecho de los padres o tuto-
res a escoger para sus hijos o pupilos “escuelas distintas de las creadas por las
autoridades publicas’, asi como la educacion religiosa o moral acorde con sus
propias convicciones; ademas, el apartado 4 del mismo precepto menciona la
libertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de
ensefianza (de este Pacto deben tenerse en cuenta también los articulos 10y 14).

Igualmente deben destacarse otros textos internacionales que afectan a la
esfera de la educacion: asi, la Convencion relativa alalucha contralas discrimi-
naciones en la esferade la ensefianza, adoptada por laUNESCO €l 14 dediciem-
bre de 1960, y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea de las Naciones Unidas €l 20 de noviembre de 1989.

Es preciso, por ultimo, hacer mencion a la normativa de la Unidn Europea
sobre temas educativos. El Tratado de la Unidn Europea, en su art. 126.1, dis-
pone gue “La Comunidad contribuird al desarrollo de una educacion de calidad
fomentando la cooperacion entre los Estados miembros y, si fuere necesario,
apoyando y completando la accién de éstos, en €l pleno respeto de sus respon-
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sahilidades en cuanto a los contenidos de la ensefianza y a la organizacion del
sistema educativo, asi como de su diversidad cultural y lingliistica’, y €l aparta-
do 2 de este precepto sefiala los objetivos en la materia. Existen abundantes nor-
mas y resoluciones de los 6rganos de la Comunidad, que sefialan objetivos y
politicas comunes, fomentan la formacion, o disponen la cooperacién y el reco-
nocimiento de titulos®. Todo ello aproxima en la materia a los sistemas constitu-
cionales integrados en este ambito europeo.

3. A titulo de gjemplo, puede citarse la Decision del Consejo 63/266/CEE, de 2 de abril de 1963, por
el que se establecen |os principios generales para la elaboracion de una politica comdn sobre formacion
profesional (DO 063, de 20-4-1963); la Resolucion del Consgjo, de 6 de junio de 1974, relativaal reco-
nocimiento reciproco de diplomas, certificados y otros titulos, DO C 098, de 20-8-1974 (existe una
amplia normativa sobre reconocimiento de titulos en sectores concretos); Resolucion de los Ministros
de Educacién, reunidos en el seno del Consejo, de 6 de junio de 1974, relativa a la cooperacion en el
sector de laeducacion (DO C 098, de 20-8-1974); Convenio por €l que se creadl Instituto Universitario
Europeo (DO C 029, de 9-2-1976); Directiva 77/486/CEE del Consgjo, de 25 de julio de 1977, relativa
a la escolarizacion de los hijos de los trabgjadores migrantes (DO L 199, de 6-8-1977), y las
Conclusiones del Consejo de 13 dejunio de 1985 relativas ala aplicacién de dicha Directiva (DO C 165,
de 4-7-1985); Resolucién del Consgjo y de los Ministros de Educacion reunidos en Consgjo sobre la
dimension europea de la ensefianza de 24 de mayo de 1988 (DO C 177, de 6-7-1988); Resolucion del
Consgjo y de los Ministros de Educacion reunidos en Consejo sobre la educacion en materia de medio
ambiente de 24 de mayo de 1988 (DO C 177, de 6-7-1988); Conclusionesdel Consgjo y de los Ministros
de Educacién reunidos en Consegjo de 6 de octubre de 1989 sobre la cooperacion y la politica comuni-
taria en materia de educacién en la perspectiva de 1993 (DO C 277, de 31-10-1989); Resolucion del
Consgjo y de los Ministros de Educacion reunidos en el seno del Consejo, de 14 de diciembre de 1989,
sobre la lucha contra el fracaso escolar (DO C 027, de 6-2-1990); Resolucién del Consejo y de los
Ministros de Educacién reunidos en Consgjo, de 31 de mayo de 1990, relativa a la integracién de los
nifios y jovenes minusvélidos en los sistemas educativos ordinarios (DO C 162, de 3-7-1990);
Conclusiones del Consgjoy delos Ministros de Educacion reunidos en Consegjo, de 31 de mayo de 1990,
sobre el fomento de laigualdad de oportunidades educativas entre los sexos en laformacion inicial, y la
formacion permanente de profesores (DO C 162, de 3-7.-1990); Conclusiones del Consegjo y de los
Ministros de Educacién reunidos en el seno del Consejo, de 25 de noviembre de 1991, sobre la evalua-
cion de la calidad en la ensefianza superior; y las Conclusiones del mismo dia sobre cooperacién para
una mayor movilidad de los estudiantes de ensefianza superior (DO C 321, de 12-12-1991); Directiva
92/51/CEE del Consgjo, de 18 de junio de 1992, relativa a un segundo sistema general de reconoci-
miento de formaciones profesionales, que completa la Directiva 89/48/CEE (DO L 209, de 24-7-1992);
Conclusiones del Consgjo de los Ministros de Educacion reunidos en el seno del Consgjo, de 27 de
noviembre de 1992, sobre las medidas encaminadas a desarrollar la dimension europea de la ensefianza
superior (DO C 336, de 19-12-92); Conclusiones del Consgjo y de los Ministros de Educacion reunidos
en Consgjo, de 11 de junio de 1993, sobre el fomento de un espacio abierto europeo parala cooperacion
en el ambito de la ensefianza superior (DO C 186, de 8-7-1993); Conclusiones del Consgjo, de 21 de
junio de 1994, sobre los aspectos artisticos y culturales de la educacion (DO C229, de 18-8-1994);
Resolucion del Consgjo, de 5 de diciembre de 1994, sobre la calidad y atractivo de la formacion profe-
sional (DO C 374, de 30-12-1994); Decisién n° 819/95/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de
14 de marzo de 1995, por la que se crea el Programa de accidn comunitario Socrates (DO L 087, de 20-
4-1995); Resolucion del Consgjo de la Unién Europeay de los representantes de los Gobiernos de los
Estados miembros, de 23 de octubre de 1995, reunidos en €l seno del Consegjo, sobre larespuestade los
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d) Derecho histérico y comparado.

Una caracteristica esencial de nuestro sistema educativo ha sido casi siem-
pre el protagonismo de la Iglesia catdlica, que ha controlado una gran canti-
dad de centros de ensefianza, ocupando una posicion de preeminencia dentro
del sistema. De ahi que, aunque en €l siglo XIX algunos textos constituciona-
les espariol es reconocen lalibertad de ensefianza, mientras que otros no hacen
mencion de los derechos del ambito educativo, en todo caso se presupone el
reconocimiento de estalibertad, de lague la primerabeneficiadafuelalglesia

Ahorabien, compatible con esta situacion hasido la preocupacién por la edu-
cacion que se manifiesta en algun texto constitucional, como reflejo del ideal
ilustrado de “educar al pueblo”. El ggemplo més claro es € de la Constitucion de
1812, que dedica todo un titulo (el IX, que comprende los articulos 366 a 371)
al tema, bajo €l epigrafe “Delalnstruccién Publica’. El precepto que abre dicho
titulo es todo un exponente de la mencionada preocupacion, propia de la época:
“En todos los pueblos de la Monarquia se establecerdn escuelas de primeras
letras, en las que se enseflard alos nifios a leer, escribir y contar, y el catecismo
de lareligion catdlica, que comprendera también una breve exposicion de las
obligaciones civiles’. También se establece la creacion de universidades y otros
establecimientos de instruccion (art. 367), asi como que €l plan general de ense-
fianza seré uniforme en todo € Reino.

Aungue no se encuentran mas referencias al tema hasta la Constitucién de
1869, hay que mencionar antes la Ley de Instruccién Plblica de 9 de septiem-
bre de 1857, conocidacomo Ley Moyano, que establece una estructuradel sis-
tema educativo nacional que tendria de hecho vigencia casi centenaria. La
Constitucién de 1869 reconoce en su articulo 24 el derecho a “fundar y man-
tener establecimientos de instruccién o de educacion sin previalicencia, salvo
lainspeccion de la autoridad competente por razones de higiene o moralidad”.
Idéntico es el contenido del articulo 26 del Proyecto de Constitucién Federal
de 1873; este texto contiene ademas otras referencias ala educaciéon y la ense-
fanzat. La Constitucion de 1876 (art. 12) reconoce el mismo derecho, aunque no

sistemas educativos alos problemas del racismo y la xenofobia (DO C 312, de 23-11-1995); Resolucién
del Consgjo, de 31 de marzo de 1995, relativa alamejorade la calidad y ladiversificacion del aprendi-
zagjey delaensefianza de las lenguas en | os sistemas educativos de la Union Europea (DO C 207, de 12-
8-1995); Resolucion del Consgjo de 16 de diciembre de 1997 relativa a la ensefianza precoz de las len-
guas de la Unién Europea (DO C 001, de 3-1-1998); Conclusiones del Consgjo de 16 de diciembre de
1997 relativas a la evaluacion de la calidad de la ensefianza primaria y secundaria (DO C 001, de 3-1-
1998).
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menciona la innecesariedad de la previa licencia, y se remite alas leyes para su
regulacién. El mismo precepto encomienda a Estado la expedicion de titulos, y
remite a una ley especial la regulacion de los deberes de los profesores y las
reglas a que ha de someterse |a ensefianza en | os establ ecimientos de instruccion
publica “ costeados por € Estado”.

Pero el texto constitucional que supone una auténtica innovacion en e ambi-
to educativo es el de 1931. Si hasta ese momento las referencias constituciona-
les al tema estaban influidas por el liberalismo, aungue en ocasiones combinado
por una cierta preocupacion de los poderes publicos por la instruccion, la
Constitucién de nuestra Segunda Republica rompe en muchos aspectos con esa
tradicion. El articulo 48, basico en la materia, relaciona las instituciones educa-
tivas con € servicio ala cultura; establece € sistema de escuela unificaday la
gratuidad y obligatoriedad de la ensefianza primaria; reconoce la libertad de
catedra; sefidla e deber de la Replblica de facilitar el acceso a la ensefianza de
los esparioles econdmicamente necesitados, y determina que “la ensefianza sera
laica, hara dd trabajo € €je de su actividad metodolégicay se inspirara en ide-
ales de solidaridad humana”. El articulo 49 reserva al Estado la expedicion de
titulos, mientras que € articulo 50 se dedica a la regulacion de la ensefianza en
las diversas lenguas, reconociendo a las regiones la posibilidad de organizar la
ensefianza en sus lenguas respectivas, y a Estado la de mantener o crear institu-
ciones docentes en el idioma oficial de la Republica, a tiempo que establece la
obligatoriedad del estudio de lalengua castellana, que se habria de usar también
como instrumento de ensefianza en los Centros de instruccién primariay secun-
daria de las regiones.

Sin embargo, la Gnica referencia de este texto a la libertad de ensefianza es
unaremision del articulo 49 alaley para que determine “las condiciones en que
se podra autorizar la ensefianza en los establecimientos privados’, pero las
Ordenes religiosas tienen prohibido el gjercicio de la ensefianza (art. 26.4°),
reconociéndose a las lglesias solamente el derecho de ensefiar sus respectivas
doctrinas en sus propios establecimientos, aunque sometido a inspeccién del
Estado.

Por ello puede decirse que la Constitucién de 1931, en lo relativo ala educa

4. Asi, el parrafo 3° del Titulo Preliminar (derecho a la difusion de ideas por medio de la ensefian-
za), y los articulos 96 (los Estados tendran competencia sobre su instruccion), 98 (obligacion de los
Estados de conservar un instituto de segunda ensefianza en cada provinciay facultad de los mismos de
fundar universidades y escuelas), y 108 (todo municipio debe sostener escuelas de nifios y adultos,
dando lainstruccion primaria gratuitay obligatoria).
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cion, s bien muestra una marcada preocupacion social, esta inspirada por un
pensamiento doctrinario laicistay socialista (Martinez Lépez-Mufiiz, 1979, pag.
224). Este texto supuso un avance notable, y encontramos en el mismo algunos
antecedentes de nuestra vigente norma fundamental, pero hay que decir que €
texto de 1978 es, en e dambito educativo, mas completo, equilibrado y “centra-
do".

Por ultimo, en las leyes fundamentales del periodo franquista se encuentran
también referencias a derecho ala educacion; asi, € Principio IX delalLey de
Principios del Movimiento Nacional, o €l articulo 5 del Fuero de los Esparioles,
gue implicitamente reconoce también la libertad de ensefianza, al sefialar que la
educacion puede recibirse “en el seno de su familia o en centros privados o
publicos, a su libre eleccion”. El sistema educativo de la época fue € basado en
la Ley Moyano con leves retoques, aunque en 1970 se aprobd la Ley General de
Educacién, que traté de reorganizar el sistema de acuerdo con los criterios tec-
nocraticos de la época. En todo caso, no hay que olvidar que, desde €l punto de
vista de los contenidos y finalidades, en la educacién de |a época estuvo presen-
te laideologia del Movimiento, incompatible con las libertades y |a tolerancia.

En cuanto a Derecho comparado, cabe mencionar € articulo 7 de la Ley
Fundamental de Bonn, que sitlia €l sistemaescolar bajo lavigilanciadel Estado,
y establece €l derecho a participar en la ensefianza religiosa 0 no hacerlo.
También se reconoce el derecho a abrir escuelas particulares, aunque sometido a
autorizacion del poder publico, cuyos requisitos regula la propia Ley
Fundamental. El apartado 3 del articulo 5 sefiala que la libertad de ensefianza
—entendida aqui como libertad de los docentes— no exime de la fidelidad a la
Constitucién. En la préactica se ha establecido un sistema de acuerdos o concier-
tos entre las instituciones publicas y las confesiones, aungue la escuela privada
en este pais esta reducida a unas dimensiones muy inferiores a las que tiene en
Espafia.

En Iltalia el tema se regula fundamentalmente en los articulos 33 y 34 de la
Constitucién. El primero de ellos establece que la Republica dicta las normas
generales sobre la instruccion e instituye escuelas estatales, a tiempo gue enti-
dadesy particulares pueden fundar escuelasy establ ecimientos docentes, aunque
“sin carga para €l Estado”. Ambos tipos de escuelas tendran una situacion de
paridad, y los alumnos de las mismas recibiran tratamiento equiparable. Por su
parte, € articulo 34 se centra en el derecho ala educacion, que sera obligatoria
y gratuitaen € nivel primario, y establece € deber de la Republica de facilitar a
los que carecen de medios econdmicos pero demuestren capacidad € acceso a

275



F. JAVIER DIAZ REVORIO

los grados més elevados de la instruccion.

En el caso francés, hasido el Consgjo Constitucional € que hareconacido la
libertad de ensefianza, considerandola implicita en los “principios fundamenta-
les reconocidos por las leyes de la Repiblica’ a que se refiere el Preambulo de
la Constitucién de 1946, todavia vigente. En la practica, actualmente € Estado
ayuda financieramente a algunos centros privados, a tiempo que controla sus
ensefianzas; esta relacion se establece mediante contratos.

Como puede apreciarse, en el Derecho comparado, junto con una regulacion
garantistadel derecho alaeducacion, preocupada por la posibilidad real de acce-
so alamisma, y por sus contenidos, es usua €l reconocimiento de lalibertad de
creacion de centros privados. Lo gque ya puede existir o no (y desde luego es
infrecuente que se recoja en €l texto constitucional) son las ayudas a dichos cen-
tros privados. En todo caso, conviene destacar que laimportancia cuantitativa de
la ensefianza privada en Espafia es superior a la que tiene en los otros paises
mencionados.

€) El derecho a la educacién en sentido estricto y otros derechosy liber-
tades del ambito educativo.

Como ya se apunt6, el derecho ala educacion puede entenderse en un senti-
do amplio, 0 en uno mas estricto. Para entrar en el estudio del derecho ala edu-
cacion en sentido estricto (objeto del presente estudio), es preciso situarlo pre-
viamente en el esgquema de los diversos derechos que se contienen en €l articulo
27 de la Constitucion, y que constaria de cuatro apartados:

1) El derecho a la educaciéon en sentido estricto, que sera analizado con
mayor detalle en las paginas que siguen. Cabe ahora indicar que se trata de un
derecho social, y ademés de prestacion, pero que nuestra Constitucion ha reco-
gido en la seccion 12 del capitulo 11, dispensandole la maxima proteccion. Ello
no dejade ser llamativo, teniendo en cuenta que lamayoria de |os derechos pres-
tacionales de contenido econdmico y socia se han relegado al capitulo 111, con
lo gque gozan de menores garantias constitucionales. Dentro de este derecho serd
preciso estudiar € apartado 1°, primer inciso; y los apartados 2, 4, 5y 8. El apar-
tado 9 también tiene relacion con este derecho, ya que es uno de los instrumen-
tos posibles para su satisfaccion.

2) Lalibertad de ensefianza, dentro de la que cabe distinguir: @) libertad de
creacion de centros docentes (apartado 1, segundo inciso, y apartado 6, aunque
por lo que se refiere a la direccion de centros hay que tener en cuenta €l aparta-
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do 7, y también hay que tener presente € apartado 9, relacionado tanto con la
libertad de ensefianza como con el derecho ala educacién); b) libertad de cate-
dra, que eslalibertad de ensefianza de cada docente a titulo individual (art. 20.1
¢). Setratade derechos de libertad, que no seran abjeto del presente estudio, cen-
trado en el derecho ala educacion en sentido estricto.

3) Determinados derechos educativos de los que son titulares los padres (y
gue existen solo durante la minoria de edad de los hijos): a) €l derecho a elegir
para sus hijos la formacion religiosa y moral acorde con sus propias conviccio-
nes (apartado 3); b) €l derecho a elegir centros docentes distintos a los creados
por los poderes publicos, que es consecuencia de la libertad de ensefianza, y se
deduce ademas de la interpretacion del articulo 27 de acuerdo con los textos
internacionales en la materia, s bien no se recoge explicitamente en € texto
congtitucional. En la doctrina, hay quienes consideran que estos dos derechos
son parte del contenido esencia del derecho a la educacion (Martinez Lépez-
Mundiz, 1979, pag. 245 ss.), mientras que otros los vinculan més a la libertad de
ensefianza (Fernandez-Miranda y Campoamor, 1983 y 1988). Por ultimo, otros
autores (Embid Irujo, 1981, pag. 672 ss.) sefidlan laindependencia de estos dere-
chos.

Esta nos parece la solucién més correcta. Ciertamente, |os derechos educati-
vos de los padres tienen una clara relacién con el derecho a la educacion (por-
gue su finalidad es que los hijos reciban un tipo determinado de educacién y de
formacion), y también con la libertad de ensefianza, ya que no se entienden sin
& marco que ésta constituye. En realidad, el derecho a elegir €l tipo de educa-
cion (publicao privada) parece relacionarse mas con lalibertad de ensefianza, de
la que es consecuencia; pero tampoco puede considerarse simplemente una
manifestacion de la misma (ya que su titular es diferente, y ademas, € derecho
posee también relacién con € derecho a la educacion, a situarse en la misma
“vertiente” de larelacion educativa). En cuanto al derecho aeegir laformacion
religiosay moral, puede encontrarse mas vinculado a derecho a la educacion,
aunque también alalibertad ideol6gicay religiosa reconocida en el articulo 16;
pero tampoco puede decirse que la eleccion de la formacion religiosay moral
forma parte del derecho ala educacion, puesto que posee titulares distintos —os
padres—, y ademas requiere de la libertad de ensefianza para su pleno gjercicio
(si bien tampoco es una simple manifestacion de ésta, ya que puede encontrar
satisfaccion en los centros docentes publicos). Por ello conviene reafirmar la
autonomia de estos derechos, que gira en torno alatitularidad de los padres en
nombre propio.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho de los padres a elegir
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laformacién religiosay moral esdistinto a derecho aelegir centro docente, aun-
gue la eleccion de centro docente sea un modo de elegir una determinada for-
macion religiosa y moral; igualmente ha sefialado que e derecho del articulo
27.3 deriva del principio de libertad de ensefianza (STC 5/1981, caso Estatuto
de Centros, de 13-11-1981, f.j. 7 y 8). Esta especial vinculacion aconsgja €l estu-
dio més detenido de estos derechos en un futuro trabajo sobre lalibertad de ense-
fanza, y ello aunque reiteremos su autonomia.

4) La Constitucién también reconoce a los padres, profesores y alumnos €l
derecho aintervenir en € control y gestién de todos los centros sostenidos por
la Administracion con fondos publicos (art. 27.7). Se trata igualmente de dere-
chos auténomos, aungue en este caso seran objeto de un breve comentario en
este trabajo, por su mayor relacion con € derecho a la educacion.

5) Laautonomia universitaria (art. 27.10), que tampoco sera estudiada en este
trabgjo.

En lo que sigue, por tanto, nos dedicaremos a andlisis del derecho ala edu-
cacion en sentido estricto.

B.- Titularidad

a) Consideraciones especificas.

El enunciado del articulo 27 reconoce el derecho a la educacion a “todos’;
ello implica un entendimiento amplio de la titularidad del derecho. Por €ello la
posibilidad de acceso a sistema educativo ha de ser generalizada, aunque supe-
rado €l nivel basico la aptitud y vocacion pueden tenerse en cuenta para el acce-
so a niveles superiores de educacion.

Mencién aparte merece latitularidad del derecho-deber de recibir ensefianza
basica, que es constitucionalmente obligatoriay gratuita. La determinacion del
nivel basico vendrafijada por laley, pero cabe decir que, desde el punto de vista
constitucional, la obligatoriedad no debe venir definidatanto por el objeto —nivel
basico— como por €l sujeto —el nifio o joven hasta determinada edad— (en €l
mismo sentido, Fernandez-Miranda'y Campoamor, 1988, pag. 47 ss.). Por €llo
estamos ante una titularidad especifica de la obligacion de ser educado, y que
viene definida por la edad correspondiente al nivel basico. Ello es asi porgque los
mayores de edad han de poder decidir libremente sobre su vida'y €l desarrollo
de su personalidad (los arts. 1.1y 10.1 de la Constitucion amparan esta libertad).
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En consonancia con estas ideas, €l articulo 5.1 de la Ley Organica 1/1990, de 3
de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo (LOGSE), establece
gue la ensefianza basica se iniciard a los seis afos de edad, extendiéndose hasta
los dieciséis, afiadiendo €l articulo 6.2 que los alumnos tendrén derecho a per-
manecer en los centros ordinarios, cursando |a ensefianza basica, hasta los die-
ciocho afios de edad. Sin embargo, y en lo relativo ala educacion de adultos, €
articulo 52.1 sefiala que “las personas adultas que quieran adquirir los conaoci-
mientos equivalentes a la educacién basica contardn con una oferta adaptada a
sus condiciones y necesidades’.

En cuanto a derecho ala gratuidad de la ensefianza, constitucionalmente se
corresponde también con |as ensefianzas bésicas. Cabe plantearse la duda de s
entrelostitulares de este derecho, desde el punto de vista constitucional, hay que
entender incluidos alos adultos que cursen estudios equivalentes a la ensefianza
basica. Larelacién entre obligatoriedad y gratuidad seria un argumento a favor
de lano inclusion de este sector; sin embargo, hay que entender que, en princi-
pio, tanto la obligatoriedad como la gratuidad se predican iniciamente de las
ensefianzas béasicas, con independencia de quien las curse, y solo € respeto a su
libertad excluye a los adultos de la obligatoriedad de la ensefianza bésica, pero
ello no es argumento suficiente para excluirlos de la gratuidad de la misma (aun-
gue la LOGSE no se refiera expresamente al carécter gratuito de la ensefianza
basica para adultos).

Por otro lado, otros preceptos constitucionales (asi, € articulo 9.2) y, de
forma mucho mas concreta, algin tratado internacional (en especial, € articulo
13.2 del PIDESC), implican la obligacién para los poderes publicos de hacer
accesibles a todos las ensefianzas superiores, particularmente mediante la
implantacién progresiva de la ensefianza gratuita, ampliando asi latitularidad de
este derecho; iguamente debe fomentarse, seglin este precepto, la educacion
fundamental para personas que no hayan recibido o terminado €l ciclo comple-
to de educacion primaria.

b) Personasjuridicas.
No hay ninguna duda al respecto de que €l derecho a la educacién es sola-
mente predicable de personas fisicas.

¢) Extranjeros.

Lareferenciadel articulo 27.1 a“todos’ parece incluir, en principio, a espa-
foles y extranjeros en latitularidad del derecho a la educacién. De acuerdo con
d articulo 13.1, los extranjeros gozaran de este derecho en los términos que esta-
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blezcan los tratados y la ley. A este respecto, €l articulo 1.3 de la LODE conce-
de alos extranjeros residentes en Espafia idéntico derecho ala educacién que los
espanoles. Por su parte, € articulo 3,€) de la Convencién relativa alalucha con-
tralas discriminaciones en |a esfera de la ensefianza establece € compromiso de
los Estados de conceder a los stbditos extranjeros residentes en su territorio el
acceso a la ensefianza en las mismas condiciones que a sus propios nacionales.
Por 1o que serefiere al @mbito de la Unidn Europea, ya se hamencionado lapoli-
tica de cooperacion en materia de educacion, uno de cuyos objetivos es precisa-
mente “favorecer la movilidad de estudiantes y profesores, fomentando en par-
ticular € reconocimiento académico de lostitulosy de los periodos de estudios”
(art. 126.2).

En e ambito universitario la solucion pareceriadistinta, si se tiene en cuenta
que € articulo 25 de la LRU sefiala que €l estudio en la Universidad de su elec-
cion es un derecho de todos | os espafioles. De todas formas, |o anterior no impli-
ca gue los extranjeros no puedan acceder a la Universidad espafiola; hay que
tener en cuenta que el mencionado apartado 3 del art. 1 de laLODE, en relacion
con € apartado 2 del mismo precepto, concede a los extranjeros el derecho a
acceder a niveles superiores de educacién, con los mismos requisitos establ eci-
dos para los espafioles. Por |o demas, en la normativa que desarrolla este aspec-
to se reconoce laposibilidad de acceso alos extranjeros, en virtud de criterios de
reciprocidad®.

C.- Contenido y ambito protegido

Los autores gque han estudiado €l derecho a la educacién sefialan con cierta
amplitud una serie de contenidos del mismo. Igualmente, hay que tener en cuen-
ta que lalegislacién de desarrollo ha establecido algunos derechos de los alum-
nos, derivados o relacionados con el derecho alaeducacion. Sin embargo, desde
el punto de vista constitucional, es preciso distinguir entre lo que es contenido
esencial del derecho, y otros contenidos del mismo que puedan provenir de su
desarrollo legal o normativo. También en relacion con el contenido es preciso
analizar las finalidades congtitucionales de la educacion. A todo ello vamos a

5. Asi, e R. Decreto 943/1986, de 9 de mayo, modificado por R. Decreto 557/1988, de 3 de junio,
establece en su articulo 7.1. b) que las Universidades reservaran alos extranjeros que hayan superado en
€l curso anterior pruebas de acceso alas Universidades espafiolas, y procedan de paises que apliquen €l
principio de reciprocidad, un 5% de las plazas de los centros en los que la demanda de plazas sea supe-
rior a su capacidad.
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dedicar las siguientes paginas, si bien reiterando previamente gque lo que consti-
tuyen derechos educativos de los padres no serén objeto de tratamiento especifi-
CO en este trabajo.

a) Contenido esencial.

Desde €l punto de vista constitucional, creemos que lo que forma parte del
contenido esencial del derecho a la educacion en sentido estricto es el acceso
a las ensefianzas regladas que integran el sistema educativo, y la permanencia
en los centros de ensefianza si se cumplen ciertos requisitos. Ademas, y como
consecuencia de lo anterior, forma parte de dicho contenido esencial €l dere-
cho a un control objetivo del saber que posibilite que el acceso a las titulacio-
nes se basa en la capacidad del escolar. También es contenido esencial del
derecho ala educacion el que ésta se reciba en una lengua que sea comprensi-
ble para quien se incorpora a sistema educativo (entre las oficiales en el
Estado). En fin, en los niveles béasicos (en los que la educacion es un derecho-
deber) forma también parte del contenido esencial la gratuidad de la ensefian-
za. Vamos a ver con algun detalle el significado de las dimensiones anuncia-
das.

Acceso a las ensefianzas regladas que integran el sistema educativo.

Se trata del contenido primario y més el emental del derecho a la educacion.
En efecto, este derecho se refiere alas ensefianzas regladas o institucionalizadas
gue forman parte del sistema educativo; por tanto, para determinar cuales son
estas ensefianzas habréa que estar a la legislacion vigente en un momento dado,
ya gue es competencia de los poderes publicos la “programacion general de la
ensefianza’ (art. 27.5) y lainspeccion y homologacion del sistema educativo (art.
27.8).

Interesa ahora destacar que queda fuera del derecho alaeducacion en el sen-
tido visto laformacion que la persona recibe fuera del sistema educativo institu-
cionalizado, aungue se reconozca “la dimension educativa que en realidad tiene
cualquier actividad humana, por su capacidad de transmitir conocimientos, prac-
ticas, experiencias, costumbres, actitudes o convicciones’ (Martinez Lopez-
Mundiz, 1979, pag. 236). En particular, se sitia fuera del ambito de este derecho
e mundo de los medios de comunicacion social (amparado por la libertad de
expresion), asi como la importante formacion que el ser humano recibe en €
seno de su familia, y ello aungue este Ultimo aspecto goza también de una cier-
ta proteccion constitucional, ya que el articulo 39.1 de la Norma fundamental
establece que “los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos’.
Igualmente, el art. 10.1 del PIDESC reconoce que lafamilia es “responsable del
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cuidado y educacién de los hijos a su cargo”.

Con todo, aunque el deber de los padres de prestar asistencia de todo tipo a
sus hijos (incluyendo la formacion o educacion) queda fuera del derecho ala
educacion, si tiene unaciertarelevancia en este ambito, ya que de esta posicion
derivan determinados derechos educativos de los padres, que podran determi-
nar ciertos aspectos relativos a la forma en gue ha de satisfacerse el derecho a
la educacion de sus hijos. En todo caso, ningun derecho de los padres sobre los
hijos puede justificar la ausencia de escolarizacion de éstos en la etapa de la
ensefianza basica, ya que ésta es obligatoria. El Tribunal Constitucional se ha
pronunciado tangencia mente sobre este tema, dando por supuesta la necesidad
de escolarizacion de los menores, aunque sefialando que la ausencia de tal
escolarizacion no implica necesariamente la asuncién de la tutela por institu-
ciones publicas (STC 260/1994, caso Escolarizacion forzosa de menores, de
3-X-1994)¢.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que €l derecho de acceso alas ensefianzas
regladas no implica sin mas la posibilidad de acceder al centro educativo que se
elija, ni tampoco el derecho aacceder en todo caso alos nivel es educativos supe-
riores. El primero de estos derechos esta limitado por la disponibilidad limitada
de plazas en cada centro concreto, y € segundo por las aptitudes y capacidad
demostrada por € alumno. Sobre estos aspectos volveremos al estudiar los limi-
tes del derecho.

Permanencia en |os centros de ensefianza que imparten | as ensefianzas regla-
das.

Parece que esta manifestacion es consecuencia ldgica de la anterior, y debe
admitirse como parte del contenido esencia del derecho. Ello no supone que la
permanencia del alumno en el centro en que haya sido admitido sea un derecho

6. El Tribunal rechaza el recurso de amparo interpuesto por la Generalidad de Catalufia como insti-
tucion que habia asumido la tutela de determinados menores que permanecian en una secta, en la cual
eran formados, y de la cual se habia visto privada por la decisién judicial previa. El recurso se basaba
en lavulneracion del derecho ala educacion de los nifios; sin embargo, los argumentos del TC se cen-
tran en que “con la privacién de la tutela no ve cercenadas o anuladas la Generalidad sus facultades en
orden a aseguramiento de la debida escolarizacion de los menores, ni éstos su derecho a ser escolariza-
dos’, de manera que se parte de que €l derecho y obligacién de recibir educacion basica ha de produ-
cirse dentro del sistema educativo. El voto particular del Magistrado Gimeno Sendra sefiala claramente
que el derecho alalibertad religiosay los demés derechos de los padres en el ambito educativo no ampa-
ran “un supuesto derecho de los padres a la no escolarizacion de los hijos bajo e pretexto de que solo
ellos han de impartir la educacion que estimen conveniente”.
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absoluto o ilimitado; por un lado, es posible que dicha permanencia se pierda
ante lafaltade rendimiento objetivo y reiterado (asi, el art. 6.2 delaLOGSE s6lo
reconoce el derecho a permanecer en |os centros ordinarios cursando ensefianza
basica hasta los dieciocho afios de edad; el art. 27.2 LRU remite a Consgjo
Social de la Universidad la regulacién de la permanencia en la misma de ague-
Ilos alumnos gque no superen las pruebas correspondientes en los plazos que se
determinen).

Por otro lado, como consecuencia de un proceso disciplinario podriallegar a
imponerse la sancion de expulsién; ahora bien, el contenido esencial del derecho
a la educacion implica constitucionalmente que las sanciones que conlleven la
expulsion del centro estén sometidas a garantias objetivas en cuanto al procedi-
miento y en cuanto al fondo. Asi, se ha hablado de la necesidad de garantias
objetivas, proporcionadas y racionales, tanto en las sanciones como en las exi-
gencias de rendimiento parala permanencia (Fernandez-Miranday Campoamor,
1988, pag. 45), o del derecho a un tratamiento disciplinario exento de arbitrarie-
dadesy ala existencia de garantias procedimentales en laimposicion de sancio-
nes (Embid Irujo, 1981, péags. 666 ss.).

En redlidad, como parte del contenido esencial del derecho sélo cabe men-
cionar las garantias para las sanciones que conlleven o puedan conllevar la
expulsion del Centro. En este sentido, € Tribunal Constitucional ha sefialado que
de nada serviriareconocer € derecho alaeducacion “si luego fuese posible san-
cionar arbitrariamente a los alumnos dentro de los centros por supuestas faltas
de disciplina cuya consecuencia Ultima pudiera ser la expulsion del centro”
(STC 5/1981, caso Estatuto de Centros, f.j. 28); aunque también ha reconocido
que e incumplimiento de las normas de convivencia puede justificar suficiente-
mente la expulsién de la escuel a, siempre que la sancién no se hayaimpuesto de
forma arbitraria (ATC 382/1996, de 18-XI1-1996). El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha establecido que la expulsiéon temporal de un alumno, por
negarse a recibir un castigo corporal, es contraria al derecho a la educacién
(STEDH de 25 de febrero de 1982, caso Campbell y Cosans’).

La LODE encomienda las funciones disciplinarias a Consegjo Escolar en los
centros concertados (art. 57, d); en cuanto alos centros publicos, corresponde a

7. Enlamisma sentencia estableci6 que la propia existencia de castigos corporales era contraria al
derecho de los padres a asegurar a sus hijos la educacién acorde con sus convicciones filoséficas. El
TEDH havuelto a pronunciarse en varias decisiones posteriores sobre |os castigos fisicos en la escuela,
por ejemplo en sentencia de 25 de marzo de 1993, asunto Castello-Roberts.
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dicho Consgjo “resolver los conflictos e imponer las correcciones con finalidad
pedagdgica que correspondan a aquellas conductas del alumnado que perjudi-
guen gravemente la convivencia del centro” (art. 11.1, €) de la Ley Organica
9/1995, de 20 de noviembre, de la participacion, la evaluaciéon y € gobierno de
los centros docentes, LOPEG).

Derecho a la valoracion objetiva del rendimiento escolar .

Este derecho, reconocido en el articulo 6.1, b) de la LODE, forma parte a
nuestro entender del contenido esencial del derecho alaeducacion, si setieneen
cuenta que éste podria quedar vacio s el escolar fuera abjeto de un sistema de
control que no guardara relacion con los fines generales educativos que fija €
articulo 27.2 de la educacion (en este sentido, Embid Irujo, 1981, pag. 649). Por
otro lado, no hay que olvidar que puede exigirse un cierto rendimiento como
requisito de permanencia en un centro educativo ordinario. Ademés, €l acceso a
los niveles superiores de la educacion esta en funcion de las aptitudes del alum-
no (art. 1.2 LODE), y que la permanencia en las Universidades requiere la supe-
racion de ciertas pruebas en determinados plazos (art. 27.2), lo que pone igual-
mente de manifiesto la necesidad de que la valoracion del rendimiento se reali-
ce de acuerdo con criterios objetivos, pues de lo contrario se vulneraria el con-
tenido esencial del derecho. Ciertamente, la apreciacion de la objetividad de los
criterios presenta notables dificultades, pero en todo caso deben existir ciertas
garantias de que la misma se produce; estas garantias pueden actuar més fécil-
mente en el terreno ddl procedimiento de valoracién. El R. Decreto 732/1995, de
5 de mayo, establece que los centros deberan hacer publicos los criterios gene-
rales que se aplicaran en la evaluacion, y reconoce alos alumnosy a sus padres
0 tutores €l derecho areclamar contra las decisiones y calificaciones adoptadas
al finalizar un ciclo o curso.

Derecho a recibir la educaciéon en una lengua comprensible para quien se
incorpora al sistema educativo.

Parece claro que €l derecho alaeducacién no quedaria satisfecho si lamisma
se imparte en unalengua gue € alumno no entiende. Obviamente, es imposible
gue la educacion pueda prestarse en cualquiera de las lenguas existentes en €l
mundo, para guienes no conozcan las lenguas espaniol as, pero, al menos entre las
lenguas oficiales existentes en €l territorio espariol, hay que entender que forma
parte del contenido esencial del derecho ala educacion el que ésta se reciba en
una lengua que €& alumno conozca al acceder a sistema educativo. El Tribunal
Constitucional ha formulado este derecho afirmando gue “es evidente que quie-
nes seincorporan al sistema educativo en una Comunidad Auténomadonde exis-
te un régimen de cooficialidad linglistica han de recibir la educacion en unalen-
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gua en la que puedan comprender y asumir |os contenidos de las ensefianzas que
se imparten” (STC 337/1994, caso Ley de Normalizacion linglistica de
Cataluiia, 11, de 23-X11-1994, f.j. 11). Ello implica, a huestro entender, €l dere-
cho a que la primera ensefianza sea recibida en la lengua habitual (entre las coo-
ficiales); ademas, y seguin ha reconocido €l TC en la misma sentencia, ello con-
Ilevaque laincorporacién ala ensefianza en una lengua que no seala habitual se
produzca bajo el presupuesto de que los ciudadanos hayan llegado a dominarla,
asi como la exigencia a los poderes publicos de establecer medidas de caréacter
flexible para atender a las situaciones de quienes, procedentes de una
Comunidad donde s6lo €l castellano es materia obligatoria, pasan aintegrarse en
los centros educativos de otra Comunidad donde existe un régimen de cooficia-
lidad lingUistica.

Igual mente, debe reconocerse el derecho a no ser discriminado en la educa
¢ion por razén de lalengua, aungque el mismo es més bien contenido esencial del
derecho a no sufrir discriminaciones, que del derecho ala educacion.

Sin embargo, y en relacion con la lengua en la ensefianza, € Tribunal
Constitucional ha rechazado la existencia de otros pretendidos derechos. Asi,
aungue primeramente habia sefialado que la coexistencia de ensefianza en cas-
tellano y en la lengua propia de la Comunidad Autdnoma (en el caso concre-
to, el euskera), es legitima constitucionalmente “siempre y cuando gqueden
garantizados, en igualdad de condiciones, |os derechos de los residentes en €l
Pais Vasco para elegir con libertad real uno u otro tipo de ensefianzas’ (STC
137/1986, caso Instituto Vasco de lkastolas, de 6-X1-1986, f.j. 1), mas adelan-
te ha rechazado |a existencia constitucional de un derecho de los padres a que
sus hijos reciban educacién en la lengua de preferencia de sus progenitores en
el centro docente publico de su eleccion (STC 195/1989, caso Archiles contra
Consgieria Valenciana de Cultura, de 27-X1-1989, f.j. 3; STC 19/1990, caso
Asociacién de Padres del Colegio “ Censal” c. Consgjeria Valenciana de
Cultura, de 12-11-1990, f.j. 4). En fin, posteriormente el TC harechazado tam-
bién que exista un derecho de los padres o de los hijos a recibir |a ensefianza
en su “lengua habitual” en la Comunidad de Catalufia (sea ésta el cataldan o €l
castellano), més alla de la primera ensefianza, de manera gue los interesados
no pueden elegir libremente la lengua docente; en cambio, ha reconocido el
derecho de |l os ciudadanos a recibir, durante los estudios basicos en los centros
docentes de Cataluiia, ensefianza en catalan y en castellano (STC 337/1994,
caso Ley de Normalizacion linglistica de Catalufia, |1, de 23-X11-1994, f.j. 9
y 10).

En fin, en relacion con la lengua es preciso mencionar también la jurispru-
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denciadd Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que, en el caso particular de
Bélgica, ha confirmado la legitimidad de un régimen lingtiistico de la ensefian-
za basado en laterritorialidad, con regiones de ensefianza subvencionada en una
solalengua, y una zonamixta, siempre que no se produzcan discriminaciones en
e acceso a la educacion basadas en la lengua (STEDH de 23 de julio de 1968,
caso relativo a ciertos aspectos del régimen linguistico en Bélgica).

Gratuidad de las ensefianzas basicas.

Otra manifestacion del contenido esencial del derecho a la educacion es la
gratuidad de lamismaen el nivel basico. Yanos hemos referido alostitulares de
este derecho. Ahora cabe decir que, desde €l punto de vista constitucional, €
mismo abarca solamente la ensefianza en el sentido estricto (esto es, laexencién
de tasas académicas), sin extenderse a otros hienes 0 servicios que se relacionen
con la ensefianza (libros y material, transporte, comedores escolares...).

Sin embargo, y teniendo en cuenta otros preceptos constitucionales (asi, €
articulo 9.2), pueden darse casos en los que quepa exigir de |os poderes publicos
prestaciones concretas, sin las cuales se impediriad gercicio real del derecho a
la educacion basica (por gemplo, € transporte en el caso de asignacién de una
plaza geogréficamente algjada a un escolar perteneciente a una familia carente
de recursos econdmicos). Por o demés, aunque fuera ya del contenido esencial
del derecho, hay que recordar que es obligacion de los poderes publicos, asumi-
daincluso anivel internacional (art. 13.2 PIDESC), €l extender laenseflanza gra-
tuita mas alla de los niveles béasicos, facilitando el acceso al derecho de las per-
sonas mas necesitadas econdmicamente. Por ello, la LODE (art. 1.2) prohibe las
discriminaciones en €l acceso a los niveles superiores de la educacion que ten-
gan como base la capacidad econémica, el nivel social o el lugar de residencia;
y € art. 26.3 de la LRU establece que Estado, Comunidades Autonomas y
Universidades instrumentaran una politica general de becas, ayudasy créditos a
los estudiantes, estableciendo modalidades de exencién parcial o total del pago
de tasas académicas.

Un problema interesante que se plantea sobre la gratuidad de la ensefianza
basicaes s ésta silo puede exigirse constitucionalmente en los centros publicos,
0 cabe reclamar de los poderes publicos también la ensefianza gratuita en cen-
tros privados. Al respecto, hay que tener en cuenta (ademas de la libertad de
ensefianza) el derecho de los padres a elegir para sus hijos centros docentes dis-
tintos a los creados por los poderes publicos, asi como el mandato contenido en
d art. 27.9 de la Constitucion, en el sentido de que los poderes publicos ayuda-
rén alos centros docentes que redinan los requisitos que la ley establezca. Como
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ha sefidlado e Tribunal Constitucional, no puede quedar absolutamente en
manos del legislador € conceder o no esa ayuda, aunque el precepto no genera
un deber de ayudar a todos y cada uno de los centros docentes por € hecho de
serlo (STC 77/1985, caso LODE, de 27-V1-1985, f.j. 11); de manera que, aun-
gue no exista un derecho subjetivo a la subvencion, €l legislador debe configu-
rar sus ayudas con respeto al principio de igualdad, y procurando los objetivos
deigualdad y efectividad en € disfrute de los derechos, pudiendo atender, entre
otras circunstancias, alas condiciones sociales y econémicas de | os destinatarios
finales de la educacién, a la hora de sefialar |os criterios con arreglo a los que
habran de dispensarse las ayudas (STC 86/1985, caso Subvenciones a centros
privados, de 10-VI1-1985, f.j. 3).

Ademés, la expresion “ centros sostenidos por la Administracién con fondos
publicos’, del art. 27.7, parece implicar que los poderes publicos han de asumir
d coste de otros centros docentes, |o cual |6gicamente puede entenderse como
un instrumento para la gratuidad de sus ensefianzas basicas. Desde € punto de
vista del derecho constitucional ala gratuidad de la ensefianza basica, que es €
gue ahora nos interesa, €llo significa, en nuestra opinion, que éste podra satisfa-
cerse en centros publicos o en centros privados, pero no en cualquier centro pri-
vado a eleccién de los padres. Han de existir, por tanto, centros no publicos en
los que la ensefianza béasica sea gratuita. Ello se deduce de una interpretacion
conjunta del conjunto de derechos que hemos mencionado; pero no necesaria-
mente esta ensefianza ha de ser gratuita en cualquier centro privado. Como es
sabido, ésta es la solucién que ha adoptado nuestra legislacion, a establecer un
sistema de conciertos a que pueden acogerse los centros privados que redinan
ciertosrequisitos, y que deberdn impartir gratuitamente las ensefianzas objeto de
concierto (véase titulo IV de la LODE).

El Tribunal Supremo ha sefialado que la subvencion econdémica a centros pri-
vados ha de situarse en el marco constitucional del derecho a la educacion, de
manera que la gratuidad de la ensefianza basica conlleva ayudas a los centros
docentes que retinan determinados requisitos establecidos por laley (SSTS, con-
tencioso-administrativo, de 25 de abril de 1989, o de 18 de octubre de 1990); o
que, si bien €l art. 27.9 no condicionalaayudaa caracter obligatorio de la ense-
fanza, tampoco la impone para la ensefianza no obligatoria, ya que |a ensefian-
Za gratuita por obligatoria merece absorber por simple exigencia implicita el
régimen de subvenciones (STS -3* de 18 de noviembre de 1988). También ha
sefialado que el logro efectivo y total de lagratuidad a que se refiere @ art. 27.4,
necesariamente ha de depender de las disponibilidades presupuestarias del
Estado en cada gjercicio econdmico (STS, contencioso-administrativo, de 21 de
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febrero de 1990), o que € derecho a recibir una ensefianza basica gratuita no
comprende el que se preste en centros docentes determinados (STS, contencio-
so-administrativo, de 9 de marzo de 1992).

b) Lasfinalidades de la educacion.

El apartado 2 del articulo 27 de la Constitucion sefidla que “la educacion ten-
dra por objeto € pleno desarrollo de la personalidad humana en €l respeto alos
principios democraticos de convivenciay alos derechos y libertades fundamen-
tales’. Este precepto recoge de forma resumidalo que establecen algunos textos
internacionales de derechos humanos (asi, € art. 26.2 de la Declaracion
Universal, o € 13.1 del PIDESC, aunque éstos hacen también referencia a otras
finalidades, como e favorecimiento de la comprension, tolerancia y amistad
entre las naciones y 10s grupos, la promaocion de las actividades de las Naciones
Unidas en pro de la paz, o, en €l caso del pacto Internacional, la capacitacion
para la participacion efectiva en una sociedad libre). Como se ha dicho, € pre-
cepto constitucional mencionado contiene lo que podria denominarse “ideario
educativo de la Constitucion” (voto particular de F. Tomas y Valienteala STC
5/1981, caso Estatuto de Centros, de 13-11-1981). Del mismo modo, estasy otras
finalidades se recogen en €l articulo 2 delaLODE y 1.1 de la LOGSE.

Lo que ahora interesa destacar es que estas finalidades se integran en € con-
tenido del derecho alaeducacion, de manera gque éste es €l derecho arecibir una
formaci6n orientada constitucionalmente a dichos fines. Como sefiala el art. 6.1
de la LODE respecto a una finalidad concreta, los alumnos tienen el derecho
basico “arecibir unaformacion que asegure el pleno desarrollo de su personali-
dad”. Todo €llo supone una importante limitacion a otros derechos del ambito
educativo, como veremos algo maés adelante, ya que dichos fines deben asegu-
rarse no solo através de la educacion publica, sino también mediante los centros
privados.

¢) El derecho a participar en € control y gestiéon de los centros sosteni-
dos con fondos publicos (art. 27.7).

Se trata de un derecho reconocido constitucionalmente a padres y profesores
y, “en su caso”, alos alumnos. No es, por tanto, una manifestacion del conteni-
do esencial del derecho alaeducacion, sino un derecho diferente, aungue obvia-
mente muy relacionado con la educacion, en cuyo ambito se explica; en el caso
de los alumnos, la Constitucién reconoce este derecho de forma no universal, y
sera el legislador quien determine qué alumnos podran participar en € control y
gestion de los centros (6l criterio decisivo al respecto parece que ha de ser una
edad minima). El Tribunal Constitucional ha utilizado la calificacion de “funda-
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mental” al referirse a este derecho de participacion (STC 5/1981, caso Estatuto
de Centros, de 13-11-1981, f.j. 18), y ha sefialado que la Constitucion deja ala
libre configuracion del legislador 1a determinacion tanto de lo que haya de enten-
derse por “centros sostenidos con fondos publicos’, como del alcance, procedi-
miento y consecuencias de la intervencion en € “control y gestiéon”, aunque en
esa configuracion el legislador ha de respetar el contenido esencial del derecho
y lareserva de ley (en la misma sentencia, f. j. 15).

Laregulacion de este derecho esta actualmente contenida en la menciona-
da LOPEG de 1995, y en la LODE —parcialmente modificada por aquélla en
este aspecto—. El 6rgano esencial para canalizar la participacion de la comuni-
dad educativa es el Consegjo Escolar, aunque los profesores también participa-
rén através del Claustro, y los padres también podran hacerlo através de sus
asociaciones. La composicion y, sobre todo, las competencias del Consgjo
Escolar son parcialmente diferentes en los centros publicos y en los centros
privados concertados, ya que en éstos deben hacerse compatibles con las facul -
tades propias del titular del centro. Asi, en los centros publicos (art. 11
LOPEG) se reconocen a Consegjo Escolar, entre otras facultades, |a de elegir
al director del centro (aunque si no hay candidatos o ninguno obtiene la mayo-
ria absoluta necesaria, €l director sera nombrado por la Administracion), pro-
poner su revocacion por mayoria de dos tercios, o la de decidir sobre la admi-
siéon de alumnos, con sujecion ala LOPEG vy alas disposiciones de desarrollo
de lamisma.

En los centros concertados (art. 57 LODE), en cambio, el director serd desig-
nado por acuerdo entre € titular y € Consgo Escolar y, a falta de éste, €
Consgjo Escolar lo elegira entre una terna de profesores propuesta por € titular;
por otro lado, en cuanto a admision de alumnos, en estos centros corresponde al
Consgjo Escolar s6lo “garantizar el cumplimiento de las normas generales’ en
lamateria. Con todo, el Consejo Escolar también tiene importantes facultades en
este tipo de centros, interviniendo en la seleccién y despido del profesorado.

Otras facultades del Consgjo Escolar, en ambos tipos de centros, son, por
gemplo, laaprobacion de laprogramacion general del centro, del reglamento del
régimen interior o del presupuesto (en centros publicos. el proyecto del presu-
puesto), aunque también existe en estos casos algun matiz diferenciador (asi, en
los centros concertados se dispone la iniciativa del titular, o la aprobacién del
presupuesto solo se refiere alos fondos que provienen de laAdministracién y a
las cantidades autorizadas).

A nivel estatal, |la LODE regulatambién el Consegjo Escolar del Estado, como
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Grgano de &mbito nacional para la participacién de los sectores afectados en la
programacion general de la ensefianza y de asesoramiento respecto a proyectos
de ley o reglamentos que hayan de ser propuestos o dictados por e Gobierno
(art. 30).

d) Desarrollo legal.

El derecho a la educacién fue parcialmente desarrollado en un primer
momento por la Ley Organica 5/1980, de 19 de junio, por la que se regulaba el
Estatuto de Centros Escolares (LOECE); lamismafue recurridaante el Tribunal
Constitucional, que declaré lainconstitucionalidad de ciertos preceptos, aunque
mantuvo los principios basicos de |a ley. Posteriormente este derecho se desa-
rroll6 por laLey Organica 8/1985, de 3 dejulio, reguladora del derecho alaedu-
cacion (LODE), que derogaba la anterior; también fue recurridaante el Tribunal
Constitucional, y confirmada en sus lineas generales. Mas recientemente, laLey
Orgéanica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema Educativo
(LOGSE), desarrolla también algunos aspectos del derecho a la educacién (se
trata de unaley sblo parcialmente organica), y establece |a determinacion actual
del sistema educativo, distinguiendo ensefianzas de régimen general y ensefian-
zas de régimen especial®. En el &mbito universitario, € derecho ala educacién
y los restantes derechos educativos (y especialmente la autonomia universitaria
reconocida en el articulo 27.10) encuentran desarrollo en la Ley Orgéanica
11/1983, de 25 de agosto, de reforma universitaria (LRU, también solo parcial-
mente organica), que igualmente fue recurrida ante el Tribunal Constitucional.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con los preceptos cons-
titucionales que regulan la distribucién competencial entre el Estado y las
Comunidades Autdnomas, éstas pueden participar en €l desarrollo de este dere-
cho. A este aspecto nos referiremos un poco mas adel ante.

Ahorainteresa sefialar que la legidacién de desarrollo que hemos menciona-
do regula, ademas de algunas de las manifestaciones que forman parte del con-

8. Dentro de las de régimen general cabe distinguir: la educacion infantil (hasta los seis afios); la
educacion primaria (entre los seis y los doce afios de edad); la educacion secundaria, que tiene a su
vez tres etapas (la secundaria obligatoria, entre los docey los dieciséis afios, el bachillerato, que com-
prende dos cursos a partir de esa edad, y laformacion profesional de grado medio, ala que puede acce-
derse también tras la Educacion Secundaria Obligatoria); la Formacion Profesional de grado superior,
ala que se accede tras €l Bachillerato, o después de superar una prueba especifica s se tienen cum-
plidos veinte afios; la educacion universitaria; y la educacion especial (para alumnos con necesidades
educativas especiales). Las enseflanzas de régimen especia comprenden: las ensefianzas artisticas
(mlsicay danza; arte dramético; artes plésticas y disefio); y las ensefianzas de idiomas. Por Ultimo, la
LOGSE regula en un titulo especifico la educacion de personas adultas.
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tenido esencial del derecho alaeducacion—y alas que nos hemos referido— otras
gue completan el mismo. Asi, se recogen manifestaciones que forman parte de
otros derechos fundamentales, pero que se exteriorizan también en el dmbito de
la educacion, asi como normas tendentes a favorecer una formacién mas ade-
cuaday con un cierto nivel de calidad.

A este respecto, € art. 6.1 de la LODE reconoce una serie de derechos basi-
cos alos alumnos. Ademas de los que hemos analizado al referirnos al conteni-
do esencial, cabe mencionar ahora: €l derecho a que se respete lalibertad de con-
ciencia, y las convicciones religiosas y morales; el derecho al respeto de lainte-
gridad y dignidad personales; el derecho a participar en el funcionamiento y en
lavidadel centro (al que yanos hemos referido); el derecho arecibir orientacion
escolar y profesional; €l derecho a recibir las ayudas precisas para compensar
posibles carencias de tipo familiar, econémico y sociocultural; el derecho a pro-
teccion socia en los casos de infortunio familiar o accidente. El articulo 7 reco-
noce el derecho de asociacion de los alumnos en el ambito de la educacion. Y e
articulo 6.2 establece como deber basico de los alumnos, ademaés del estudio, el
respeto a las normas de cornvivencia dentro del centro docente.

Por lo que serefiere alos criterios para gue la educacion al cance ciertos nive-
les de calidad, hay que mencionar que €l art. 14 de la LODE establece que todos
los centros docentes deberan reunir unos requisitos minimos de calidad, relati-
vos a titulacion académica del profesorado, relacion numérica alumno-profesor,
instalaciones docentes y deportivas y nimero de puestos escolares. El titulo 1V
de la LOGSE desarrollalo relativo a la calidad de la ensefianza, sefialando una
serie de factores de atencién prioritaria: la cualificacion y formacion del profe-
sorado, la programacién docente, los recursos educativos y funcion directiva, la
innovacion e investigacion aducativa, la orientacién educativa y profesional, la
inspeccion educativa, y la evaluacion del sistema educativo. Con mayor concre-
cion, la Disposicion Adicional Tercera de la misma ley establece una serie de
objetivos que se han de alcanzar en el proceso de aplicacion delamisma, enrela
cion con los requisitos de calidad antes mencionados.

En e dmbito universitario, los derechos educativos se reconocen en €l articu-
lo 27 LRU.

e) Eficacia frente aterceros.

Como tipico derecho de prestacion, el derecho a la educacién en sentido
estricto se gjercita frente a los poderes publicos. Es cierto que el reconocimien-
to constitucional delalibertad de ensefianza, y la consiguiente existencia de cen-
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tros privados en los que también puede satisfacerse el derecho a la educacién,
imponen una serie de obligaciones a los titulares de los centros privados —que
son bastante superiores en el caso de que estén sostenidos con fondos piblicos-
y gue encuentran su fundamento en el derecho ala educacion o, en su caso, en
otros derechos del articulo 27. A €llas nos referiremos al tratar de los conflictos
con otros derechos.

Pero fuera de estos supuestos (en los que los “terceros’ son realmente suje-
tos de larelacién educativa), € derecho ala educacién no manifiesta su eficacia
frente aterceros. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en este sentido,
rechazando la pretendida exigencia de algunos trabajadores de que su empresa-
rio les permitieratrabgjar en un turno que posibilitara su asistenciaaclase en la
Universidad, ya que imponer a empresario la obligacién de satisfacer la com-
patibilidad de la asistencia a clase con e cumplimiento de las obligaciones |abo-
rales “seria tanto como desplazar sobre el empleador |a carga prestaciona del
derecho a la educacién, que sdlo sobre los poderes piblicos pesa’ (STC
129/1989, de 17 dejulio, caso Jiménez Alvarez c. Servicio Andaluz de Salud, de
17-V11-1989, f.j. 5).

D.- Limites y conflictos con otros derechos

a) Limites generales.

Aungue el derecho ala educacion implica sin duda la posibilidad de obtener
un puesto escolar, lainevitable limitacion de los recursos materiales hace impo-
sible e reconocimiento de un derecho pleno o ilimitado ala eleccion del centro
concreto en e que se vaarecibir la ensefianza. Si bien en principio deba respe-
tarse la posibilidad de eleccién, ésta encuentra ciertos limites, aunque quiza mas
bien deberia hablarse de requisitos o condiciones objetivas necesarias para €l
pleno gjercicio. En todo caso, estas limitaciones o condicionamientos tienen per-
files distintos en el ambito de los centros docentes sostenidos con fondos publi-
cos, y en los privados. Por otro lado, en la Universidad se plantean también pro-
blemas especificos.

Desde €l punto de vista del acceso, |0s centros publicos y los centros priva
dos sostenidos con fondos puiblicos han de tener el mismo tratamiento, basado
en que las Unicas limitaciones aceptables han de basarse en criterios objetivos,
razonables y no discriminatorios, siempre y cuando no existan plazas disponi-
bles; la financiacion pablica es un instrumento para garantizar € derecho a la
educacion, gratuita en los niveles basicos, y conlleva para € titular del centro la

292



EL DERECHO A LA EDUCACION

carga de aceptar dichos criterios de admision. Asi lo haentendido laLODE (20.2
y 53), que sefidla en estos casos como criterios de admision: las rentas anuales
de la unidad familiar, la proximidad del domicilio y la existencia de hermanos
matriculados en € centro, sin que pueda producirse discriminacion por razones
ideolégicas, religiosas, morales, sociales, de raza o nacimiento. El Tribunal
Constitucional ha sefiadlado la conformidad constitucional de estos preceptos,
gue no implican “adscripcion forzosa” a un centro, permitiendo la eleccion de
centro dentro de los limites sefial ados, que obedecen a criterios objetivos (STC
77/1985, caso LODE, de 27-VI1-1985, f.j. 5). El desarrollo de dichos preceptos
se contiene hoy en € R. Decreto 366/1997, de 14 de marzo, por el que se regu-
la el régimen de eleccion del centro educativo®.

Con respecto a los centros privados, es preciso sefidar que la admision tam-
poco puede basarse en criterios discriminatorios o que atenten contra la digni-
dad. Ahorabien, el margen dd titular es mas amplio, pudiendo obviar la utiliza-
cion de los criterios antes mencionados, o exigir algunos otros, por emplo los
relativos a la aceptacion del caracter propio o ideario (aungue éste exista en los
centros concertados, no creemos que la admision en los mismos deba supeditar-
se a su aceptacion; puede verse el art. 52 de la LODE). La LODE reconoce la
autonomia de los centros no concertados para determinar € procedimiento de
admision de alumnos, aungue la autorizacion administrativa necesaria para la
apertura de este tipo de centros debera comprobar € cumplimiento de determi-
nados requisitos relativos al nimero de puestos escolares y a la relacion numé-
rica alumnos-profesor.

En cuanto al ambito universitario, €l problema de los limites alaadmision de
alumnos presenta mati ces diferentes, por cuanto dichos limites pueden afectar no
s0lo a la eleccion de centro, sino también ala eleccidn de los diversos estudios
0 especialidades universitarias. Ello conlleva una limitacién méas importante del
derecho a la educacion, pudiendo estar implicado ademés algin otro derecho
constitucional, como la libre eleccion de profesion u oficio (art. 35). Por €llo,
debe redlizarse un andlisis especialmente estricto de las limitaciones a acceso a

9. El art. 10 de este Decreto establece como criterios prioritarios. a) rentas anuales de la unidad
familiar; b) proximidad del domicilio o del lugar de trabajo de cualquiera de los padres; c) existencia de
hermanos matriculados en el mismo centro. Como criterios complementarios sefida: a) situacion de
familia numerosa; b) condicion reconocida de minusvdido fisico, psiquico o sensoria de los padres,
hermanos o tutor; c) cual quier otra circunstancialibremente apreciada por el érgano competente del cen-
tro de acuerdo con criterios objetivos que deberan hacerse publicos con anterioridad a inicio del proce-
so de admisién. En los anexos de este Decreto se dispone el baremo con la puntuacién correspondiente
a cada uno de los mencionados criterios.
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los centros universitarios. Paradicho andlisis pueden tener cierta utilidad los cri-
terios establecidos por lajurisprudenciaaemanaen relacion alalicitud del esta-
blecimiento de numerus clausus en la Universidad (sentencia de 18 de julio de
1972), y que son, en sintesis: @) regulacién mediante ley, o coberturalegal de la
medida administrativa; b) total utilizacion de la capacidad de admision de los
centros existentes (es decir, que la limitacién se produzca dentro de los limites
de lo necesario); c) que los criterios de seleccion sean apropiados, que den una
oportunidad a todo solicitante que retina las condiciones de admision.

Nuestra legislacion parece responder a estos criterios; asi, el art. 26.2 de la
LRU (cuya constitucionalidad ha sido confirmada por STC 26/1987, caso LRU,
de 27-11-1987) sefala que €l acceso a los centros universitarios estara condicio-
nado por la capacidad de aguéllos, que se determinara por las universidades con
arreglo a moédul os objetivos establecidos por € Consegjo de Universidades. En
desarrollo de este aspecto, €l R. Decreto 943/1986, de 9 de mayo, regulalos pro-
cedimientos para €l ingreso en los centros universitarios, utilizando criterios
basados en € lugar de superacion de las pruebas de aptitud, o €l de residencia,
& momento en que se superaron dichas pruebas o la calificacién de las mismas,
entre otros. El articulo 1.2 de este Decreto establece que ninguna universidad
podra dejar plazas vacantes en un centro mientras existan solicitudes para €l
mismo formuladas por alumnos que posean los requisitos exigidos. El Tribunal
Supremo ha sefialado que uno de los requisitos para el acceso alos diversos cen-
tros universitarios es el condicionado fisicamente por la capacidad de aquéllos
gue obligaalas universidades a determinar, con arreglo amédul os objetivos, cri-
terios de valoracion para € acceso a las distintas Facultades (STS -5* de 10 de
mayo de 1988, f.j. 4).

En fin, las limitaciones vistas a derecho de acceso a un centro universitario
concreto justifican que, desde €l punto de vista constitucional, pueda hablarse
de un derecho de acceso ala Universidad, si se cumplen los requisitos de capa-
cidad, y de un derecho de opcidn entre los centros existentes y las plazas dis-
ponibles (en este sentido, Fernandez-Miranda y Campoamor, 1988, pags. 52-
53), teniendo en cuenta en todo caso | os criterios objetivos de prioridad expues-
tos.

Por otro lado, y como ya hemos visto, exigencias de capacidad y rendimien-
to pueden limitar en general (hasta e punto de impedir) el acceso alos niveles
superiores de la ensefianza, asi como la permanencia en € sistema educativo.

b) Conflictos con otros derechos.

Como ya se ha apuntado, €l derecho a la educacién puede entrar en conflic-
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to con otros derechos del mismo @mbito. En concreto, |a libertad de ensefianza
(con sus manifestaciones de libertad de creacién y direccion de centros docen-
tes, y de dotacién a éstos de un ideario o caracter propio), y lalibertad de céte-
dra, se ven limitados por €l respeto alos contenidos y finalidades de la educa
cion. De estaforma, en @ conflicto existente entre estos derechos, es el derecho
alaeducacion el gque actlia como limite alas libertades de ensefianza y de céte-
dra. Hay que tener en cuenta que existen una serie de derechos de los alumnos,
con independenciadel tipo de centro en el que estén (aunque puedan tener mayo-
res limitaciones en los centros privados no concertados), y que la autorizacion
necesaria para la apertura de un centro privado debe comprobar € cumplimien-
to de una serie de requisitos.

Aungue nos referiremos con més detalle a estos aspectos en otro trabajo espe-
cifico sobre la libertad de ensefianza, conviene ahora destacar que, al existir una
serie de finalidades constitucional es de la educacion, este derecho actlia no sdlo
como un limite negativo, sino que los val ores que constituyen sus finalidades han
de inspirar positivamente la libertad de ensefianza. En concreto, respecto a la
libertad de creacion de centros, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la
mismatiene como limitacion adicional €l respeto alos principios constituciona-
les que no consagran derechos fundamentales, y la de servir determinados valo-
res que no cumplen una funcién meramente limitativa, sino de inspiracion posi-
tiva (STC 5/.981, caso Estatuto de Centros, de 13-11-1981, f.j. 7).

¢) Conflictos con otros bienes constitucionalmente protegidos.

No parece que el derecho ala educacién en sentido estricto entre en conflic-
to con otros bienes constitucional mente protegidos, diferentes alos que se mani-
fiestan en las libertades de ensefianzay de catedraen el sentido visto en el parra-
fo anterior.

E.- Garantias

a) Garantias especificas del derecho a la educacion.

Antes de entrar en €l andlisis de |las garantias generales que corresponden a
todos los derechos fundamentales, hay que referirse a determinadas garantias
especificas del derecho a la educacion que estan reconocidas constitucional -
mente en €l articulo 27, y que implican una serie de instrumentos y mecanismos
gue los poderes plblicos han de utilizar. Tales instrumentos de garantia son:

1) La creacion de centros docentes por parte de los poderes publicos (art.
27.5). Légicamente es un instrumento esencial parala efectividad del derecho a
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la educacion.

2) Las ayudas alos centros docentes que redinan los requisitos que laley esta
blezca (art. 27.9). Yanos hemos referido a este aspecto, que tiende a favorecer €l
derecho ala educacién y la gratuidad de | as ensefianzas béasicas, pero no genera
ninglin derecho subjetivo a los titulares de los centros.

3) La programacién general de la ensefianza, con participacion efectiva de
todos los sectores afectados (art. 27.5). A esta idea responde el Consegjo Escolar
del Estado, creado por la LODE y a que ya nos hemos referido, asi como €l
Consgjo Socia de las Universidades, 6rgano de participacion de la sociedad en
laUniversidad (art. 14 LRU).

4) La inspeccidon y homologacién del sistema educativo (art. 27.8). Ello
conlleva, entre otras consecuencias, la regulacién de las condiciones para la
obtencién y homologacién de titulos académicos, que es competencia estatal
segun el articulo 149.1.30° de la Constitucion. Por ello este tema se muestra
muy relacionado con la distribucion de competencias en lamateria. El Tribunal
Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones sobre este aspecto; asi,
ha sefialado que de los dos preceptos mencionados deriva la competencia esta-
tal para establecer las ensefianzas y los horarios minimos de EGB (STC
87/1983, caso Ensefianzas minimas de EGB, de 27-X-1983), asi como para
fijar los objetivos concretos de las asignaturas por bloques tematicos (STC
88/1983, caso Ensefianzas minimas de EGB, |1, de 27-X-1983); o que €l art.
27.8 supone la existencia de un sistema universitario nacional, que permite al
Estado fijar en los planes de estudio un contenido que sea el comin denomi-
nador minimo exigible para obtener |0s titulos académicos y profesionales ofi-
ciales y con validez en todo € territorio nacional, frente a la autonomia uni-
versitaria (STC 187/1991, caso asignatura “ Doctrina y Moral Catélicas’ en
la Universidad, de 3-X-1991, f.j. 3), o que el Estado posee las mismas com-
petencias tanto en el sistema educativo ordinario como en €l experimental
(STC 38/1992, caso Experimentaciones educativas en centros docentes, de
23-111-1992, f.j. 4). También ha sefialado la legitimidad constitucional de la
“Altainspeccion” del Estado en materia de ensefianza, que posee caracter juri-
dico y recae sobre la correcta interpretacion de las normas estatales y autonoé-
micas interrelacionadas con ellas (STC 6/1.982, caso Alta Inspeccién del
Estado, de 22-11-1982).

b) Garantias generales. Reserva de ley.
Como derecho fundamental de la seccion 12 del capitulo 1, y teniendo en
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cuenta el juego combinado de los articulos 53.1 y 81.1, el derecho a la educa
cion ha de ser desarrollado por Ley organica. Sin embargo, esta primera apre-
ciacién debe ser matizada si se tiene en cuenta el esquema constitucional y esta-
tutario de distribucion de competencias en la materia. En efecto, e articulo
149.1.30° de la Constitucion sefiala como competencia exclusiva del Estado la
“regulacién de las condiciones de obtencidn, expedicion y homol ogacion de titu-
los académicos y profesionales y normas bésicas para el desarrollo del articulo
27 de la Congtitucion, afin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de
los poderes publicos en esta materia’. Por lo demas, las competencias estatal es
en lamateria no se agotan con e precepto citado, ya que, ademés del desarrollo
de cualquier otro derecho fundamental mediante ley organica, a Estado corres-
ponde también como competencia exclusiva “la regulacién de las condiciones
basicas que garanticen laigualdad de todos los espafioles en €l gjercicio de los
derechosy en el cumplimiento de |los deberes congtitucionales’ (art. 149.1.1°)

Ladistribucion competencial en la materia presenta por tanto aspectos com-
plejos, sobre todo por 1o que se refiere ala armonizacion entre los arts. 81. 1y
149.1.30% El Tribunal Constitucional haido perfilando el deslinde competencial,
desde |la ya reiteradamente mencionada STC 5/1981, que traza las lineas gene-
rales del mismo. Con carécter general, ha sefialado que en la configuracion del
sistema educativo participan tanto el Estado como las Comunidades Autébnomas
(SSTC 337/1994, caso Ley de Normalizacion Lingtistica de Catalufia, 1, y
134/1997, caso Centros de ensefianza del Ministerio de Defensa en Baleares, de
17-V11-1997). Mas concretamente, ha afirmado que, salvando las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de los espafioles, asi como la competencia
sobre las condiciones de obtencion, expedicion y homologacion de titulos, y la
legislacion basica de desarrollo del articulo 27, las competencias normativas de
desarrollo del precepto podian ser transferidas a las Comunidades Auténomas
(STC 6/1982, caso Alta Inspeccion del Estado, de 22-11-1982, f.j. 2; la misma
sentencia menciona entre las competencias exclusivas del Estado la ordenacion
general del sistema educativo, y lafijaciéon de las ensefianzas minimas, recono-
ciendo la Alta Inspeccion del Estado en materia de ensefianza). Segin €l
Tribunal, el art. 149.1.30? permite al Estado establecer condiciones bésicas rela-
tivas a profesorado, a la viabilidad econémico-financieray ala calidad de las
instalaciones universitarias, aunque debe establecer las bases con suficiente
amplitud y flexibilidad para permitir alas Comunidades Auténomas la adopcién
de sus propias aternativas politicas (STC 131/1996, caso Decreto sobre crea-
cion de Universidades, de 11-V11-1996). También ha establecido que cabe ema-
nar via reglamentaria normas basicas de desarrollo del articulo 27 de la
Constitucion, siempre gque las mismas sean complementarias de laley y no se
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salgan de los aspectos basicos (STC 77/1985, caso LODE, de 27-V1-1986, f.|.
14 a 16).

Por o que se refiere al praoblema de larelacion entre el 149.1.30° y la reser-
vade Ley organicadel art. 81.1, el Tribunal Constitucional ha destacado que €l
concepto de “normas béasicas para €l desarrollo ddl art. 27, a que se refiere €
art. 149.1.30° de la Constitucién no tiene el mismo alcance que € desarrollo a
que se refiere genéricamente el articulo 81, por lo que, respecto a las
Comunidades Autdbnomas con competencias en la materia, el Estado no tiene
como competencia exclusiva la normacion de todo lo que puede considerarse
“desarrollo” del art. 27 segun €l art. 81.1; por tanto, todo contenido que exceda
de las “normas béasicas’ a que se refiere € art. 149.1.30% y se contenga en una
ley organica sera meramente supletorio en las Comunidades que posean compe-
tencias en lamateria (STC 137/1986, caso Instituto Vasco de lkastolas, de 6-XI-
1986, f.j. 3).

Sin embargo, s tenemos en cuenta la reciente jurisprudencia del Tribunal
sobre la clausula de supletoriedad (especialmente contenida en STC 61/1997,
caso Ley del Suelo, de 20-111-1997, aunque ya anticipada en alguna sentencia
anterior), y la asuncién de competencias en la materia en todos los Estatutos,
creo que la idea antes expresada debe matizarse. Parece que de una interpreta-
¢ion conjunta debe deducirse que solo las normas béasicas de desarrollo del arti-
culo 27 han de aprobarse por Ley organica, ya que €l resto puede ser regulado
por las Comunidades Autdnomas, y parece |6gico que € ambito reservado ala
Ley organica (por su propia naturaleza competencia estatal) no puede llegar a
invadir competencias asumidas en los Estatutos de Autonomia. Por tanto, €l
“desarrollo” del art. 27 que debe contenerse en una Ley organica no puede inva
dir las competencias autondmicas derivadas del art. 149.1.30% a contrario, por 1o
que la reserva de Ley organica en este ambito debe matizarse respecto a crite-
rio general. Otra solucion implicaria que las Comunidades Auténomas pueden
regular materia organica mediante sus propias leyes, o que seriacontrario al sis-
tema de fuentes disefiado por la Constitucién. Ahorabien, hay que tener en cuen-
ta que la competencia estatal puede ir mas alla de la reserva de Ley orgénica,
porque, ademés de que el apartado 30 del 149.1 contiene otros titulos compe-
tenciales, otros apartados del mismo precepto también atribuyen al Estado com-
petencias que podrian incidir en lamateria (asi, €l art. 149.1.1%); eincluso, como
yahemos dicho, en ciertas circunstancias pueden incluirse “normas basicas’ que
corresponden a Estado en un Reglamento.

En fin, como consecuencia de este esquema de distribucion competencial, las
Comunidades Auténomas denominadas “de via rapida’ y aquéllas que vieron
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desde € primer momento aumentadas sus competencias merced a una delega
cion estatal, asumieron desde € principio las competencias en materia de edu-
cacién que constitucionalmente podian corresponderles, segun o descrito. Con
la reforma de los Estatutos de las Comunidades “de via lentd’, e 24 de marzo
de 1994, todas las Comunidades Auténomas han asumido en sus Estatutos
dichas competencias en materia de educacion, por lo que podran desarrollar
legidativamente y gjecutar las bases establecidas por €l Estado mediante Ley
organica, respetando en todo caso las restantes competencias estatales enuncia-
das, asi como la alta inspeccién de éste para su cumplimiento y garantia.

¢) Garantias jurisdiccionales: Proteccion especifica; amparo judicial
genérico; amparo constitucional.

En & ambito de las garantias jurisdiccionales, corresponden al derecho ala
educacion todas las que se predican de los derechos contenidos en la seccién 22
del capitulo 1°.

No se prevé para este derecho un tipo de proteccion jurisdiccional especifica
diferente ala que corresponde a los derechos fundamentales de la seccion 22

Aungue el derecho a la educacion no esta mencionado expresamente en €l
articulo 1.2 de la ley 62/1978, de Proteccion Jurisdiccional de los derechos
Fundamental es de la Persona, le son aplicables las garantias previstas en la sec-
cion segunda de esta ley (garantia contencioso-administrativa), o bien la protec-
cion contencioso-administrativa ordinaria, por disposicion de la Disposicion
transitoria 22, 2, de la Ley organica del Tribunal Constitucional.

Igualmente es susceptible de proteccion mediante recurso de amparo ante €l
Tribunal Constitucional (art. 41.1 LOTC). Puesto que, por su propia naturaleza,
las vulneraciones del mismo provendran habitualmente del Gobierno, o sus auto-
ridades o funcionarios, serd preciso agotar todos los recursos utilizables dentro
de laviajudicial, antes de interponer € recurso de amparo (en un plazo de 20
dias desde la notificacion de la Gltima resolucién judicial).

F.- Suspension
La Constitucién no contempla este derecho entre |os susceptibles de suspen-

sién individual o general.
G.- Apéndices
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a) Jurisprudencia.

a) Tribunal Constitucional.

Sobre |os derechos educativos en general:

STC 5/1981, caso Estatuto de centros, de 13-11-1981.

STC 77/1985, caso LODE, de 27-V1-1985. Estas dos sentencias que contie-
nen los aspectos esenciales de la doctrina constitucional en la materia.

STC 86/1985, caso Subvenciones a Centros privados, de 10-V11-1985, sobre
los conceptos amplio y estricto de derecho ala educacion.

STC 26/1987, caso LRU, de 27-11-1987, en relacion con € @mbito universi-
tario.

- Sobre el derecho alaeducacion y la escolarizacion obligatoria, en relacion
con |los derechos educativos de |os padres:
STC 260/1.994, caso Escolarizacion forzosa de menores, de 3-X-1994.

- Sobre los derechos educativos en relacién con lalengua de la ensefianza:

STC 137/1986, caso Ingtituto Vasco de Ikastolas, de 6-X1-1986, f.j. 1.

STC 195/1989, caso Archiles c. Consgjeria Valenciana de Cultura, de 27-XI-
1989.

STC 19/1990, caso Asociacion de Padres del Colegio “Censa” c. Consgjeria
Vaenciana de Cultura, de 12-X-1990.

STC 337/1994, caso Ley de Normalizacion Lingtistica de Catalufia, 11, de
23-X11-1994, que es actualmente la decision donde se manifiesta de manera més
elaborada la doctrina del Tribunal Constitucional en la materia.

STC 13471997, caso Centros de Enseflanza del Ministerio de Defensa en
Baleares, de 17-V11-1997

- Sobre la ausencia de eficacia frente a terceros (gjenos a la relacion educati-
va) del derecho a la educacién:
STC 129/1989, caso Jiménez c. Servicio Andaluz de Salud, de 17-V11-1989.

- Sobre la sancidn de expulsion (en un centro privado):
ATC 382/1996, de 18-X11-1996.

- Sobre lainspeccién y homologacién del sistema educativo, y sobre el repar-
to de competencias en la materia:

STC 87/1983, caso Ensefianzas minimas de EGB, |, de 27-X-1983.

STC 88/1983, caso Ensefianzas minimas de EGB, 11, de 27-X-1983.

STC 187/1981, caso asignatura “Doctrina y Moral Catdlicas’ en la
Universidad, de 3-X-1981, f.j. 3.
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STC 38/1992, caso Experimentaciones educativas en centros docentes, de
23-111-1992.

- Sobre €l reparto de competencias entre € Estado y las Comunidades
Auténomas en materia educativa:

SSTC 5/1981; 77/1985; 137/1.986; 134/1997 (ya mencionadas).

STC 6/1982, caso Alta Inspeccion del Estado, de 22-11-1982.

STC 131/1996, de 11 dejulio, caso Decreto sobre creacion de Universidades,
de 11-V11-1996.

b) Tribunal Supremo.

Existe muy abundante jurisprudencia de este Tribunal sobre materias educe-
tivas. Por lo que se refiere alos aspectos tratados en relacion con el derecho ala
educacion en sentido estricto, pueden destacarse amodo de ejemplo algunas sen-
tencias (todas | as sentencias mencionadas son de la Sala de |o contencioso-admi-
nistrativo).

- Sobre €l acceso y permanencia en las ensefianzas universitarias. STS de 10
de mayo de 1988, sobre los requisitos de acceso; STS de 20 de junio de 1989,
sobre el acceso sin discriminaciones, que puede conllevar trato diferencia a
favor de minusvalidos; STS de 27 de junio de 1989, sobre la llamada “ convoca-
toriade gracia’.

- Sobre las ayudas a los centros docentes y € sistema de conciertos, en rela
cion con e derecho alaeducacion (y especialmente con la gratuidad de la ense-
fanza basica): SSTS de 18 de noviembre de 1988; 25 de abril de 1989; 21 de
febrero de 1990; 19 de julio de 1990; 28 de octubre de 1990; 10 de enero de
1991; 14 de marzo de 1991; 9 de marzo de 1992; 21 de abril de 1992; 29 de
marzo de 1993.

- Sobre lalibre eleccién de centro docente: SSTS 24 de enero de 1985; 14 de
mayo de 1985; 26 de abril de 1990; 23 de marzo de 1993; 29 de marzo de 1993;
13 de mayo de 1996.

- Sobre €l derecho de padres, profesores y alumnos a intervenir en el control
y gestiéon de los centros sostenidos con fondos publicos, y las facultades del
Consgjo Escolar: SSTS de 23 de octubre de 1987; 15 de marzo de 1990; 26 de
abril de 1990; 20 de septiembre de 1993; 24 de marzo de 1997.

- Sobre la lengua de la ensefianza existe abundante jurisprudencia del
Tribunal Supremo, pueden mencionarse las sentencias de 5 de febrero de
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1988 y 16 de mayo de 1990, entre las que reconocian €l derecho a seguir los
cursos de ensefianza en las lenguas maternas respectivas. La STS de 21 de
febrero de 1994, reconoce €l derecho de los padres a que sus hijos reciban
ensefianza en castellano en Centro Publico de linea de castellano. Hay que
tener en cuenta gque, a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional de
1994 sobre la Ley de Normalizacién Linglistica en Cataluiia, la jurispruden-
ciadel Tribunal Supremo se ha adaptado a las previsiones de dicha jurispru-
dencia constitucional; por ejemplo, SSTS de 13 de julio de 1995, o de 17 de
abril de 1996.

Un comentario ala jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre € articulo 27
dela Constitucion, en € periodo comprendido entre la sentenciadel TC sobrela
LODE y 1988, puede encontrarse en Antonio Embid Irujo, “Los principios de la
jurisprudencia ordinaria sobre la ensefianza tras la sentencia del Tribunal
Constitucional sobre la LODE”, en Revista de Administracién Publica, n° 116,
mayo-agosto 1988.

¢) Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
STEDH de 23 de julio de 1968, caso relativo a ciertos aspectos ddl régimen
lingliistico de la ensefianza en Bélgica.

STEDH de 25 de febrero de 1982, caso Campbell y Cosans, sobre laimposi-
cion de castigos fisicos y sobre la sancién de expulsién temporal de un centro
escolar.

STEDH de 25 de marzo de 1993, caso Castello-Roberts, también sobre los
castigos fisicos.

Sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la
materia, puede verse F. Fernandez Segado, “La interpretacion del Derecho ala
Educacién por € Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en € marco del
Convenio de 4 de noviembre de 1950”, en Revista de Derecho Publico, n° 106,
1987.

D) Jurisprudencia constitucional comparada.
Tribunal Constitucional Federal aleman: sentencia de 18 de julio de 1972,
sobre €l establecimiento de numerus clausus en la Universidad.

b) Legidacion.
a) Textos internacionales.
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Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948,
art. 26.

Convenio Europeo parala proteccién de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, Protocolo Adicional n° 1 (art. 2).

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, de 19 de
diciembre de 1966 (arts. 10, 13y 14).

Convencioén relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la
ensefianza, adoptada por la UNESCO €l 14 de diciembre de 1960.

Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

b) Legislacion espafiola.

Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién
(LODE).

LO 9/1995, de 20 de noviembre, de la participacién, la evaluacion y €
gobierno de los centros docentes (LOPEG), que ademas modifica parcialmente
alaLODE.

Ley Orgéanica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacion General del Sistema
Educativo (LOGSE).

Ley Organica 11/1983, de Reforma Universitaria (LRU).

Debe tenerse en cuenta también que actualmente todas las Comunidades
Auténomas tienen asumidas en sus Estatutos competencias en materia de ense-
fanza, cuyo proceso de transferencia esta en curso o concluido.

- Pueden mencionarse también algunos de los Decretos que desarrollan
aspectos concretos del derecho a la educacién que han sido objeto del presente
trabgo:

R. Decreto 732/1995, de 5 de mayo, sobre derechos y deberes de los alum-
nosy normas de corvivencia.

R. Decreto 366/1997, de 14 de marzo, por €l que seregulael régimen de elec-
cion del centro educativo.

R. Decreto 943/1986, de 9 de mayo, por €l que se regulan los procedimien-
tos para €l ingreso en los centros universitarios (modificado por R. Decreto
557/1988, de 3 de junio).

R. Decreto 2378/1985, de 18 de diciembre, por €l que se regula el Consgjo
Escolar del Estado.

¢) Bibliogr afia basica.
De entre la bibliografia relativa alos derechos del @mbito educativo, mencio-
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namos Unicamente las obras generales, y aquéllas que tratan €l derecho alaedu-
cacioén en sentido estricto, que es lo que constituye el objeto del presente traba-
jo. Quedan excluidos de esta resefia (seran objeto de otro trabajo especifico) las
obras relativas a libertad de ensefianza, libertad de cétedra, derechos educativos
de los padres, ensefianza de la religién o autonomia universitaria.

- Obras sobre los derechos educativos en general, que incluyen €l tratamien-
to del derecho a la educacién, o especificas sobre éste:

« J. BarnesVazquez, “Laeducacién en la Constitucién espaiiolade 1978. Una
reflexion conciliadora’, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 12,
1984.

* A. Embid Irujo, “El contenido del derecho a la educacién”, en Revista
Espariola de Derecho Administrativo, n® 31 (1981).

» A. Fernandez-Miranda y Campoamor, Comentario al articulo 27, en O.
Alzaga (ed.), Comentarios a las leyes politicas, EDERSA, Madrid, 1984.

* A. Fernandez-Miranday Campoamor, De la libertad de ensefianza al dere-
cho a la educacion. Los derechos educativos en la Congtitucion espariola,
CEURA, Madrid, 1988.

» G. Goémez Orfanel, “Derecho a la educacién y libertad de ensefianza.
Naturaleza 'y contenido”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 7,
1983.

» F. Hengsbach, “Libertad de ensefianzay derecho ala educacion. El estado
democrético y la educacién”, en Persona y Derecho (monografico), 1979.

« W Kampfer, “Alcance y, significado de los derechos fundamentales en €l
ambito de la educacion”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 7
(1983).

 E. Lamo de Espinosa, “Educaciéon y Universidad en € horizonte 2000”, en
Revista de Occidente, n° 97, 1989.

* J. L. Martinez Lopez-Muiiiz, “La educacion en la Constitucion espafiola
(Derechos fundamentales y libertades publicas en materia de ensefianza)”, en
Persona y Derecho, n° 6 (monogréfico), 1979.

* |. de los Mozos Touya, Educacion en libertad y concierto escolar,
Montecorvo, Madrid, 1995

* J. Nicolas Muiiiz, “Los derechos fundamental es en materia educativa en la
Constitucion espafiold’, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 7
(1983).

* F Rubio Llorente, “Constitucion y Ensefianza’, en Constitucion y
Economia, Edersa, Madrid, 1977.

« J. L. Villar Ezcurra, “El derecho ala educacion como servicio publico”, en
Revista de Administracién Publica, n° 89.
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» J. M. Zumaquero, Los derechos educativos en la Constitucion espariola,
Eunsa, Pamplona, 1984.

- Sobre el derecho ala educacion en € ambito universitario:

* A. Fernandez-Galiano, “Libertad de ensefianza 'y derecho ala educacion en
laUniversidad” y T. Freixes Sanjuén, “ Derecho alaeducacion y libertad de ense-
fianza en la Universidad”, ambos trabgjos en Derechos y libertades, n° 6, 1998

- Sobre los derechos educativos en € Derecho comparado:

* Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n® 7 (1983), monografico que
incluye varios trabajos sobre la educacion en algunos paises de nuestro entorno.

* Persona y Derecho, n° 6, 1979, monogréafico que igualmente recoge varios
trabajos sobre la educacién en otros Estados.

« A. Embid Irujo, Las libertades en la ensefianza, Madrid, 1983, obra centra-
da en otros derechos educativos, pero en cuya primera parte se realiza un estu-
dio de los derechos educativos en Francia, Italiay Alemania.

- Enrelacién con la distribucion de competencias en materia educativa:

« A. Embid Irujo, “La transferencia de competencias a las Comunidades
Auténomas en materia de educacion”, en Revista Juridica de Castilla-La
Mancha, n° 21, 1994,

» A. Embid Irujo, “La ampliacién de competencias educativas’, Revista
Juridica de Navarra, n° 7, 1989

» J. A. Garcia Suérez, Desarrollo legidativo de la LODE en el Estado de las
Autonomias, PPU, Barcelona, 1986.

* F Guillén i Lasierra, “La L.O. 171990, de 3 de octubre, de Ordenacion
General del Sistema Educativo, y las competencias en materia de ensefianza’, en
Autonomies, n° 13, diciembre 1991.

» L. Lépez Guerra, “La distribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de educaciéon”, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, n® 7, 1983.

- Sobre la lengua de la ensefianza:

* A. Milian i Massang, “Los derechos lingtiisticos en la ensefianza, de acuerdo
con la Constitucion”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 7, 1983.

* A. Milian i Massana, Derechos lingliisticos y derecho fundamental a la edu-
cacion. Un estudio comparado: ltalia, Bélgica, Suiza, Canada y Espafia,
Civitas, Madrid, 1994.
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SUMARIO

« Tomas Vidal Marin, “Resefia de legislacion de las Comunidades Auténomas”

» Enrique Belda Pérez-Pedrero, “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre Comunidades Auténomas”

e F Javier Diaz Revorio, “Actividad de las Cortes de Castilla-La Mancha”

« Milagros Ortega Muiioz, “Actividad del Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha en materia Constitucional y Estatutaria”

» M2 Elena Rebato Pefo, “Resefia de Actividades de Derecho Publico de la
Universidad de Castilla-La Mancha”
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LEGISLACION DE COMUNIDADES AUTONOMAS
(De 1 octubre de 1997 a 30 de septiembre de 1998)*

Tomas Vidal Marin

Ayudante de Facultad. Area de Derecho Constitucional
(Universidad de Castilla-La Mancha)

SUMARIO

1.- Andalucia
2.- Aragbn
3.- Asturias
4.- Canarias
5.- Cantabria
6.- Castillay Ledn
7.- Cadtilla-La Mancha
8.- Catalufia
9.- Comunidad Valenciana
10.- Extremadura
11.- Galicia
12.- Isas Baleares
13.- Madrid
14.- Murcia
15.- Navarra
16.- Pais Vasco
17.- LaRioja

* |a presente resefia legislativa se ha elaborado a partir de los Boletines Oficiales del Estado y de
los Boletines Oficiales de las Comunidades Auténomas comprendidos entre € 1 de octubre de 1997 y
el 30 de septiembre de 1998. Como regla general, lafecha de publicacion que aparece en el texto corres-
ponde ala del BOE, por ser de més facil acceso. Sin embargo, para aquellas Leyes de las CC AA que a
30 de septiembre de 1998 no hayan sido publicadas en el BOE, la fecha de publicacion que se sefida
corresponde a la del Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma correspondiente.
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1—Andalucia

— Ley 5/1997, de 26 de noviembre, del Consgjo Econémico y Socia de
Andalucia. (BOE: 24/12/97)

— Ley 6/1997, de 12 de diciembre, de Concesién de crédito extraordinario
para sufragar las subvenciones a adjudicar a las formaciones politicas por los
gastos electoral es causados por las elecciones al Parlamento de Andalucia, cele-
bradas €l 3 de marzo de 1996 (BOE: 16/01/98).

— Ley 7/1997, de 23 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para 1998 (BOE: 06/02/98).

— Ley 8/1997, de 23 de diciembre, por la que se aprueban medidas en mate-
riatributaria, presupuestaria, de empresas de la Junta de Andalucia y otras enti-
dades, de recaudacion, de contratacion, de funcion pablicay de fianzas de arren-
damientos y suministros (BOE: 06/02/98).

— Ley 1/1998, de 20 de abril, de los Derechos y la Atencién al Menor
(BOE: 24/06/98).

—Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia (BOE: 04/08/98).

—Ley 3/1998, de 3 dejulio, de Concesion de crédito extraordinario parafinanciar
las actuaciones derivadas de la rotura de la balsa de decantacion de residuos de la
misma ubicada en el término municipa de Aznalcollar (Sevilla) (BOE: 04/08/98).

2—Aragln

— Ley 7/1997, de 10 de octubre, Reguladora del Instituto Tecnolégico de
Aragon (BOE: 07/11/97).

—Ley 8/1997, de 30 de octubre, del Estatuto del Consumidor y Usuario de la
Comunidad Auténoma de Aragén (BOE: 19/11/97).

—Ley 9/1997, de 7 de noviembre, de Saneamiento y depuracion de las aguas
residuales de la Comunidad Auténoma de Aragén (BOE: 27/11/97).

— Ley 10/1997, de 17 de noviembre, por la que se instrumenta la aplicacion
del Plan Estratégico del Bajo Ebro aragonés y se aprueban medidas para su
mejor gjecucion (BOE: 06/12/97).

— Ley 11/1997, de 26 de noviembre, sobre Medidas urgentes en materia de
persona (BOE: 02/01/98).

— Ley 12/1997, de 3 de diciembre, de Parques Culturales de Aragon
(BOE: 31/12/97).

—Ley 13/1997, de 15 de diciembre, de Modificacion de laLey 2/1987, de 16
de febrero, Electora de la Comunidad Auténoma de Aragén (BOE: 16/01/98).

— Ley 14/1997, de 29 de diciembre, de Concesion de crédito extraordinario,
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por importe de 752.643.400 pesetas, para la formalizacion presupuestaria de
diversos anticipos de tesoreria concedidos a las Cortes de Aragon por importe de
su presupuesto de los gjercicios de 1985 y 1986 (BOE: 02/02/98).

— Ley 1/1998, de 16 de febrero, sobre Reclamaciones tributarias en la
Comunidad Auténoma de Aragon (BOE: 11/03/98).

— Ley 2/1998, de 12 de marzo, de Colegios Profesionales de Aragon
(BOE: 08/04/98).

— Ley 3/1998, de 8 de abril, de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de
Aragon para 1998 (BOE: 07/05/98).

— Ley 4/1998, de 8 de abril, de Medidas fiscaes, financieras, de patrimonio
y administrativas (BOE: 07/05/98).

— Ley 5/1998, de 14 de mayo, de los Consejos Escolares de Aragon
(BOE: 08/06/98).

— Ley 6/1998, de 19 de mayo, de Espacios naturales protegidos de Aragén
(BOE: 11/06/98).

— Ley 7/1998, de 16 de julio, por la que se aprueban las Direcciones Gene-
rales de Ordenacion Territorial para Aragén (BOE: 09/09/98).

3.—Asturias

— Ley 3/1997, de 24 de noviembre, de la Camara Agraria del Principado de
Asturias (BOE: 02/01/98).

— Ley 4/1997, de 18 de diciembre, sobre Fijacion en € 33 por ciento del
recargo sobre las cuotas minimas del Impuesto sobre Actividades Econémicas
(BOE: 28/01/98).

—Ley 5/1997, de 18 de diciembre, de Academias en e ambito del Principado
de Asturias (BOE: 28/01/98).

—Ley 6/1997, de 31 de diciembre, de Presupuestos Generales del Principado
de Asturias para 1998 (BOE: 05/05/98).

—Ley 7/1997, de 31 de diciembre, de Medidas presupuestarias, administrati-
vasy fiscales (BOE: 06/06/98).

— Ley 1/1998, de 23 de marzo, de uso y promocién del Bable/Asturiano
(BOE: 30/04/98).

4— Canarias

—Ley 11/1997, de 2 de diciembre, de regulacién del sector eléctrico canario
(BOE: 24/01/98).
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— Ley 12/1997, de 2 de diciembre, por la que se aprueba el Presupuesto del
Ente PUblico "Radiotelevisién Canarid' para 1997 (BOE: 24/01/98).

— Ley 13/1997, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Canarias para 1998 (BOE: 05/02/98).

—Ley 1/1998, de 8 de enero, de Régimen Juridico de los espectacul os publi-
cosy actividades clasificadas (BOE: 31/01/98).

—Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones canarias (BOE: 06/05/98).

— Ley 3/1998, de 6 de abril, de Ampliacién del Parque Rural del Nubloy de
fijacién de criterios de utilizacion de su zona periférica en la proximidad del
Barranco de Veneguera (BOE: 06/05/98).

—Ley 4/1998, de 15 de mayo, del Voluntariado de Canarias (BOE: 05/06/98).

—Ley 5/1998, de 6 dejulio, de Engjenacion gratuita de los inmuebles sitos en
la calle San Vicente Ferrer, nimeros 20 y 22, de Santa Cruz de Tenerife, afavor
del Ayuntamiento de esa ciudad (BOE: 31/07/98).

—Ley 6/1998, de 6 dejulio, de Engjenacion gratuita del inmueble denomina-
do "Vieray Clavijo", de las Pamas de Gran Canaria, afavor del Museo Canario
(BOE: 31/07/98).

—Ley 7/1998, de 6 de julio, de Caza de Canarias (BOE: 31/07/98).

— Ley 8/1998, de 20 de julio, por la que se deroga la disposicion adicional
vigésimo quinta de la Ley 5/1996, de 27 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales de la Comunidad Auténoma de Canarias para 1997, y se autoriza a
Gobierno de Canarias para la adopcion de medidas coyunturales especificas
para la racinalizacion y optimizacion de los recursos humanos de la
Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de Canarias
(BOE: 04/08/98).

—Ley 9/1998, de 22 de julio, sobre Prevencion, asistencia e insercion social
en materia de drogodependencias (BOE: 19/08/98).

— Ley 10/1998, de 22 de julio, de Crédito extraordinario por importe de
340.000.000 de pesetas y de suplemento de crédito por importe de
2.310.000.000 de pesetas a la Seccion 13 "Agricultura, Pesca y Alimentacion”
de los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Canarias para
1998 (BOE: 19/08/98).

5— Cantabria

— Ley 5/1997, de 6 de octubre, de Prevencidn, asistencia e incorporacion
social en materia de drogodependencias (BOE: 26/11/97).

— Ley 6/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Diputacion Regional de Cantabria para 1998 (BOE: 07/02/98).
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— Ley 7/1997, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales y administrativas
(BOE: 07/02/98).

—Ley 8/1997, de 30 de diciembre, de Modificacién y adaptacion de determi-
nados preceptos de la Ley 3/1992, de 18 de marzo, de Proteccion de los anima-
les (BOE: 07/02/98).

— Ley 1/1998, de 6 de febrero, de Regularizacion del persona laboral tem-
poral e interino de la Administracion de la Diputacion Regional de Cantabria
(BOE: 11/03/98).

— Ley 2/1998, de 6 de febrero, de Creacion del Colegio Profesional de
Protésicos Dentales de Cantabria (BOE: 11/03/98).

—Ley 3/1998, de 2 de marzo, de la Camara Agraria (BOE: 04/05/98).

— Ley 4/1998, de 2 de marzo, del Juego (BOE: 04/05/98).

—Ley 5/1998, de 15 de mayo, de Ordenacion de los Certdmenes Ferial es Ofi-
ciales de Cantabria (BOE: 02/07/98).

—Ley 6/1998, de 15 de mayo, del Estatuto del Consumidor y Usuario en Can-
tabria (BOE: 02/07/98).

—Ley 7/1998, de 5 de junio, de Artesania de Cantabria (BOE: 15/08/98).

—Ley 8/1998, de 12 de junio, de Creacion del Colegio Profesional de Podé-
logos de Cantabria (BOE: 15/08/98)

—Ley 9/1998, de 12 de junio, de Creacién del Colegio Profesional de Fisio-
terapeutas de Cantabria (BOE: 15/08/98).

6.— Castillay Ledn

—Ley 9/1997, de 13 de octubre, de Medidas transitorias en materia de Urba-
nismo (BOE: 10/03/98).

— Ley 10/1997, de 19 de diciembre, de Turismo de Cadtilla y Lebn
(BOE: 10/03/98).

—Ley 11/1997, de 26 de diciembre, de Medidas econdémicas, fiscales y admi-
nistrativas (BOE: 10/03/98).

— Ley 12/1997, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad de Cagtillay Ledn para 1998. (BOE: 10/03/98).

— Ley 1/1998, de 4 de junio, de Régimen Loca de Castilla y Lebn
(BOE: 18/08/98).

—Ley 2/1998, de 4 dejunio, de Coordinacion Universitariade Castillay Lebn
(BOE: 18/08/98).

— Ley 3/1998, de 24 de junio, de Accesibilidad y supresién de barreras
(BOE: 18/08/98).

—Ley 4/1998, de 24 de junio, Reguladora del juego y de las apuestas de Cas-
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tillay Leon (BOE: 18/08/98).

— Ley 5/1998, de 9 de julio, por la que se modifica la Ley 8/1994, de 24 de
junio, de evaluacién de impacto ambiental y auditorias ambientales de Castillay
Ledn (BOE: 18/08/98).

—Ley 6/1998, de 9 dejulio, de Tasas por Inspeccionesy Controles Sanitarios
de animales y sus productos (BOE: 18/08/98).

—Ley 7/1998, de 9 de julio, de Concesién de un crédito extraordinario para
financiar las medidas incluidas en € Plan de Empleo de Castilla y Lebn
(BOE: 18/08/98).

—Ley 8/1998, de 9 dejulio, de Modificacion del articulo 5 del texto refundi-
do de las disposiciones vigentes en materia reguladora del Consejor Asesor de
RTVE en Castillay Leon (BOE: 18/08/98).

7.— Castilla-La Mancha

— Ley 1/1997, de 10 de abril, de Reforma de la Ley 2/1994, de 26 de julio,
del Consgjo Econdmico y Social de Castilla-La Mancha (BOE: 16/10/97).

—Ley 2/1997, de 30 de mayo, de Actividades feriales de Castilla—La Mancha
(BOE: 16/10/97).

—Ley 3/1997, de 18 de junio, de Concesion de un crédito extraordinario por
importe de 99.990.950 pesetas, para sufragar 10s gastos de las elecciones a Cor-
tes de Cadtilla-La Mancha celebradas €l 28 de mayo de 1995 (BOE: 16/10/97).

— Ley 4/1997, de 10 de julio, de Cgas de Ahorro de Castilla-La Mancha
(BOE: 17/10/97).

—Ley 5/1997, de 10 de julio, de Medidas urgentes en materia de régimen de
suelo y ordenacién urbana (BOE: 17/10/97).

— Ley 6/1997, de 10 de julio, de Hacienda de Castilla-La Mancha.
(BOE: 17/10/97).

—Ley 7/1997, de 5 de septiembre, del Gobierno y del Consejo Consultivo de
Cadtilla-La Mancha (BOE: 17/10/97).

— Ley 8/1997, de 5 de septiembre, de Reforma de la Ley 2/1994, de 26 de
julio, del Consegjo Econdmico y Social de Castilla-La Mancha (BOE: 17/10/97).

— Ley 9/1997, de 20 de noviembre, de Cesién de una finca para la construc-
cion de un hospital en Ciudad Real (BOE: 23/01/98).

—Ley 10/1997, de 17 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha para 1998 (BOE: 23/01/98).

— Ley 11/1997, de 17 de diciembre, de Creacidon de la empresa publica
"Gestion de Infraestructuras de Castilla-La Mancha' (BOE: 23/01/98).

—Ley 1/1998, de 22 de abril, de Reforma de la Ley sobre el Consegjo Asesor
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de Radio y Television Esparfiola en Castilla-La Mancha (BOE: 27/07/98).

— Ley 2/1998, de 4 de junio, de Ordenacion del territorio y de la actividad
urbanistica (BOE: 29/07/98).

— Ley 3/1998, de 4 de junio, de Modificacion de la Ley 3/1991, de 14 de
marzo, de Entidades locales de Castilla-La Mancha (BOE: 29/07/98).

—Ley 4/1998, de 9 de junio, de Reforma de la Ley 4/1996, de 26 de diciem-
bre, de ordenaciéon del servicio farmacéutico de Castilla-La Mancha
(BOE: 29/07/98).

— Ley 5/1998, de 29 de junio, de Tasas por Inspecciones y Controles
Sanitarios de animales y sus productos (BOE: 05/09/98).

8.— Catalufia

— Ley 11/1997, de 1 de octubre, de Reconocimiento de la Universidad
Internaciona de Cataluiia (BOE: 28/10/97).

— Ley 12/1997, de 3 de noviembre, de Crédito extraordinario y habilitacién
del Instituto Catalan de Crédito Agrario para hacer frente a los gastos derivados
del tratamiento de la peste porcina clésica (BOE: 28/11/97).

— Ley 13/1997, de 19 de noviembre, de Creacién del Instituto Catalan del
Acogimiento y la Adopcion (BOE: 02/01/98).

—Ley 14/1997, de 24 de diciembre, de Creacion del Servicio Cataldn de Tr&
fico (BOE: 11/02/98).

—Ley 15/1997, de 24 de diciembre, de Tasas y Precios Publicos de la Gene-
ralidad de Catalufia (BOE: 03/02/98).

— Ley 16/1997, de 24 de diciembre, de Presupuestos de la Generalidad de
Catalufia (BOE: 04/02/98).

—Ley 17/1997, de 24 de diciembre, de Medidas administrativas y de organi-
zacion (BOE: 11/02/98).

—Ley 1/1998, de 7 de enero, de Politica Lingtistica (BOE: 11/02/98).

—Ley 2/1998, de 19 defebrero, de Creacion del Colegio de Logopedas de Ca-
talufia (BOE: 30/03/98).

—Ley 3/1998, de 27 de febrero, de la Intervencion integral de la Administra-
cion Ambiental (BOE: 08/04/98).

—Ley 4/1998, de 12 de marzo, de Proteccién de Cap de Creus (BOE:
28/05/98).

—Ley 5/1998, de 17 de abril, de Puertos de Cataluiia (BOE: 28/05/98).

— Ley 6/1998, de 13 de mayo, de Regulacion del funcionamiento de las sec-
ciones de crédito de las cooperativas (BOE: 17/06/98).

— Ley 7/1998, de 8 de junio, de Modificacion del articulo 39 de la Ley
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24/1991, de 29 de noviembre, de laVivienda (BOE: 11/07/98).

—Ley 8/1998, de 10 dejulio, de Segunda modificacién de laLey 20/1985, de
25 dejulio, de prevencidny asistencia en materia de sustancias que puedan gene-
rar dependencia (BOE: 19/08/98).

—Ley 9/1998, de 15 dejulio, de&l Cdadigo de Familia (BOE: 19/08/98).

—Ley 10/1998, de 15 dejulio, de Uniones estables de pargja (BOE: 19/08/98).

9.— Comunidad Valenciana

—Ley 6/1997, de 4 de diciembre, de Consgjosy Colegios Profesionales de la
Comunidad Vaenciana (BOE: 07/01/98).

—Ley 7/1997, de 9 de diciembre, de Fomento y coordinacién de lainvestiga-
cion cientifica y del desarrollo tecnolégico de la Comunidad Valenciana
(BOE: 08/01/98).

—Ley 8/1997, de 9 de diciembre, de Horarios comerciales de la Comunidad
Valenciana (BOE: 08/01/98).

— Ley 9/1997, de 9 de diciembre, de Creaciéon del Instituto Cartogréfico
Valenciano (BOE: 08/01/98).

— Ley 10/1997, de 16 de diciembre, de Tasas por Inspecciones y Controles
Sanitarios de animales y sus productos (BOE: 21/01/98).

— Ley 11/1997, de 16 de diciembre, de Camaras Oficiales de Comercio,
Industriay Navegacion de la Comunidad Valenciana (BOE: 21/01/98).

— Ley 12/1997, de 23 de diciembre, de Tasas de la Generalidad Valenciana
(BOE: 13/03/98).

— Ley 13/1997, de 23 de diciembre, por la que se regula € tramo autondmi-
co del Impuesto sobre |la Renta de las Personas Fisicas y restantes tributos cedi-
dos (BOE: 07/04/98).

— Ley 14/1997, de 26 de diciembre, de Medidas de gestion administrativa y
financieray de organizacién de la Generalidad (BOE: 07/04/98).

— Ley 15/1997, de 29 de diciembre, de Presupuestos de la Generalidad
Valenciana para €l jercicio 1998 (BOE: 07/04/98).

—Ley 1/1998, de 5 de mayo, de Accesihilidad y supresion de barreras arqui-
tectonicas, urbanisticas y de la comunicacién (BOE: 09/06/98).

— Ley 2/1998, de 12 de mayo, Valenciana de la M Usica (BOE: 09/06/98)

— Ley 3/1998, de 21 de mayo, de Turismo de la Comunidad Valen-
ciana.(BOE: 23/06/98).

— Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural valenciano
(BOE: 21/07/98).

— Ley 5/1998, de 18 de junio, de Creacion del Instituto Valenciano de
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Cinematografia "Ricardo Mufioz Suay" (BOE: 21/07/98).

— Ley 6/1998, de 22 de junio, de Ordenacién farmacéutica de la Comunidad
Valenciana (BOE: 21/07/98).

— Ley 7/1998, de 16 de septiembre, de Creacién de la Academia Valenciana
de laLengua (DOGV: 21/09/98).

10.— Extremadura

— Ley 10/1997, de 30 de octubre, de reforma de la Ley 5/1985, de 3 de
junio, de incompatibilidades de los miembros del Consejo de Gobierno y Altos
Cargos de la Administraciéon de la Comunidad de Extremadura
(BOE: 03/01/98).

—Ley 11/1997, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comu-
nidad Auténoma de Extremadura para 1998 (BOE: 14/02/98).

—Ley 12/1997, de 23 de diciembre, de Eleccionesa Campo (BOE: 06/03/98).

—Ley 13/1997, de 23 de diciembre, Reguladora de la actividad urbanisticade
la Comunidad Auténoma de Extremadura (BOE: 17/03/98).

— Ley 1/1998, de 5 de febrero, Reguladora del voluntariado social de
Extremadura (BOE: 02/04/98).

— Ley 2/1998, de 26 de marzo, de Sociedades Cooperativas de Extremadura
(BOE: 29/05/98).

— Ley 3/1998, de 16 de abril, de Concesion de crédito extraordinario para
financiar la construccién de 1.200 viviendas (BOE: 29/05/98).

— Ley 4/1998, de 30 de abril, del Consgjo Socia de la Universidad de
Extremadura (BOE: 11/06/98).

—Ley 5/1998, de 18 de junio, de Creacion del Colegio Oficia de Poddlogos
de la Comunidad Auténoma de Extremadura (BOE: 13/08/98).

—Ley 6/1998, de 18 de junio, del Juego de Extremadura (BOE: 13/08/98).

—Ley 7/1998, de 18 dejunio, de Medidas urgentes en materiade Tasasy Pre-
cios Publicos (BOE: 13/08/98).

—Ley 8/1998, de 26 de junio, de Conservacion de la naturalezay de espacios
naturales de Extremadura (BOE: 21/08/98).

—Ley 9/1998, de 26 de junio, del Impuesto sobre el suelo sin edificar y edi-
ficaciones ruinosas (BOE: 21/08/98).

— Ley 10/1998, de 26 de junio, de Modificacién del articulo 3.1 de la Ley
3/1991, de 25 de abril, en la redaccién dada por la Ley 7/1996, de 24 de octu-
bre, de creacion del Consgjo Econémico y Social de Extremadura
(BOE: 21/08/98).

317



TOMAS VIDAL MARIN

11— Galicia

—Ley 11/1997, de 22 de agosto, Genera del Deportede Galicia(BOE: 17/12/97).

— Ley 1/1998, de 7 de abril, de Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Galicia para 1998 (BOE: 09/04/98).

— Ley 2/1998, de 8 de abril, de Medidas tributarias, de régimen presupuesta-
rio, funcién publica, patrimonio, organizacion y gestion (BOE: 09/04/98).

— Ley 3/1998, de 30 de junio, de Creacion del Colegio Oficia de
Fisioterapeutas de Galicia (BOE: 03/07/98).

— Ley 4/1998, de 30 de junio, de Creacién del Colegio Oficia de Protésicos
Dentales de Galicia (BOE: 03/07/98).

12— Idas Baleares

—Ley 7/1997, de 20 de noviembre, de la Investigacién y € desarrollo tecno-
l6gico (BOE: 31/12/97).

— Ley 8/1997, de 18 de diciembre, de Atribucion de competencias a los
Consgjos Insulares en materia de tutela, acogimiento y adopcion de menores.
(BOE: 27/01/98).

—Ley 9/1997, de 22 de diciembre, de diversas medidas tributarias y adminis-
trativas (BOE: 17/04/98).

—Ley 10/1997, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comu-
nidad Auténoma de las Idas Baleares para 1998 (BOE: 17/04/98).

—Ley 1/1998, de 10 de marzo, del Estatuto de los Consumidores y Usuarios
de la Comunidad Auténoma de las |slas Baleares (BOE: 12/05/98).

— Ley 2/1998, de 13 de marzo, de Ordenacion de emergencias en las llles
Balears (BOE: 12/05/98).

—Ley 3/1998, de 18 de mayo, del Voluntariado delaslslasBaleares  (BOE:
08/06/98).

— Ley 4/1998, de 19 de mayo, de Medidas transitorias relativas al otorga-
miento de autorizaciones previas de construcciones, obras e instalaciones de
empresas y actividades turisticas (BOE: 08/06/98).

13— Madrid
—Ley Organica’5/1998, de 7 de julio, de Reformade laLey Organica 3/1983, de

25 de febrero, del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid
(BOE: 08/07/98).
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— Ley 9/1997, de 14 de abril, de Creaciéon del Colegio Profesional de
Poddlogos de la Comunidad de Madrid (BOE: 25/02/98).

— Ley 10/1997, de 14 de abril, de Creacion del Colegio Profesional de
Fisioterapéutas de la Comunidad de Madrid (BOE: 25/02/98).

—Ley 11/1997, de 28 de abril, por la que se modificalaLey 3/1991, de 7 de
marzo, de carreteras de la Comunidad de Madrid, en los aspectos relativos a la
financiacion y explotacion de las mismas, asi como la funcion de vigilancia 'y
control (BOE: 03/04/98).

—Ley 12/1997, de 4 de junio, Reguladora de | as actuaciones inspectoras y de
la potestad sancionadora en materia de depésito de fianzas de arrendamiento de
la Comunidad de Madrid (BOE: 03/04/98).

—Ley 13/1997, de 16 de junio, de Modificacion de la Ley 13/1995, de 21 de
abril, de regulacion del uso de la informética en € tratamiento de datos perso-
nales por la comunidad de Madrid (BOE: 03/04/98).

—Ley 14/1997, de 19 de junio, por la que se autoriza la suscripcién de accio-
nes procedentes de una ampliacion de capital de la empresa publica "Deporte y
Montafia, Sociedad Anénima' (BOE: 03/04/98).

— Ley 15/1997, de 25 de junio, de Ordenacion de actividades feriales de la
Comunidad de Madrid (BOE: 03/04/98).

— Ley 16/1997, de 27 de junio, por la que se autoriza a la Comunidad de
Madrid para la renovacién de los avales otorgados a "Promocién Social de
Viviendas, Sociedad Cooperativa de Viviendas', y a "Iniciativas y Gestion de
Servicios Urbanos, Sociedad Anénima’' (BOE: 03/04/98).

—Ley 17/1997, de 4 de julio, de Espectaculos publicos y actividades recrea-
tivas (BOE: 24/04/98).

—Ley 18/1997, de 11 dejulio, de Concesion de un crédito extraordinario para
Ilevar a cabo la campafia de vacunacién contrala enfermedad meningococica por
serogrupo C, en la Comunidad de Madrid (07/05/98).

—Ley 19/1997, de 11 dejulio, de Colegios Profesionales de |la Comunidad de
Madrid (BOE: 07/05/98).

— Ley 20/1997, de 15 de julio, de Medidas urgentes en materia de suelo y
urbanismo (BOE: 07/05/98).

—Ley 21/1997, de 12 de noviembre, por la que se autorizaal Canal de | sabel
Il a la suscripcién de acciones procedentes de una ampliacion de capital de la
empresa publica"Madrid 112, Sociedad Anénima' (BOE: 18/06/98).

—Ley 22/1997, de 12 de noviembre, por la que se autoriza al Canal de | sabel
Ila la adquisicion de acciones de la sociedad mercantil "Multipark Madrid,
Sociedad Anonima' (BOE: 18/06/98).

— Ley 23/1997, de 19 de noviembre, de Creacién del Instituto Regional de
Seguridad y Salud en el trabajo (BOE: 18/06/98).
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— Ley 24/1997, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Comu-
nidad de Madrid para 1998 (BOE: 25/08/98).

— Ley 25/1997, de 26 de diciembre, de Regulacién ddl servicio de atencién
de urgencias 112 (BOE: 25/06/98).

— Ley 26/1997, de 26 de diciembre, de Creacién del Instituto Madrilefio de
Investigacion Agraria y Alimentaria (IMIA) de la Comunidad de Madrid
(BOE: 11/08/98).

—Ley 27/1997, de 26 de diciembre, de Tasas y Precios Publicos de la Comu-
nidad de Madrid (BOE: 27/08/98).

— Ley 28/1997, de 26 de diciembre, de Medidas fiscales y administrativas
(BOE: 27/08/98).

— Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid
(BOE: 12/08/98).

—Ley 2/1998, de 2 de marzo, por laque se modifica el articulo 188 delaLey
27/1997, de 26 de diciembre, de Tasas y Precios Publicos de la Comunidad de
Madrid (BOE: 28/08/98).

— Ley 3/1998, de 17 de marzo, por la que se modifica la disposicién adicio-
nal cuartade laLey 20/1997, de 15 de julio, de medidas urgentes en materia de
suelo y urbanismo (BOE: 14/08/98).

— Ley 4/1998, de 8 de abril, de Coordinacién Universitaria de la Comunidad
de Madrid (BOE: 14/08/98).

— Ley 5/1998, de 7 de mayo, de Fomento de la investigacion cientificay la
innovacion tecnoldgica (BOE: 14/08/98).

— Ley 6/1998, de 28 de mayo, de Régimen juridico de la CamaraAgraria de
la Comunidad de Madrid (BOE: 28/08/98).

— Ley 7/1998, de 28 de mayo, de modificacion de la disposicion adicional
sexta de la Ley 24/1997, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad de Madrid (BOE: 28/08/98).

—Ley 8/1988, de 15 de junio, de Vias pecuarias de la Comunidad de Madrid
(BOE: 28/08/98).

—Ley 9/1998, de 22 de junio, por la que se establece unatasa por emision de
informe sobre el valor de los bienes inmuebles que vayan a ser objeto de adqui-
sicion o de transmision (BOE: 28/08/98).

— Ley 10/1998, de 9 de julio, de Patrimonio Histdrico de la Comunidad de
Madrid (BOE: 28/08/98).

—Ley 11/1998, de 9 dejulio, de proteccion de los consumidores de la Comu-
nidad de Madrid (BOE.: 28/08/98).

—Ley 12/1998, de 9 dejulio, por laquesemodificad articulo5delalLey 11/1986,
de 16 de diciembre, Electoral de la Comunidad de Madrid (BOCM: 13/07/98).

—Ley 13/1998, de 9 de julio, por la que se autoriza al Consegjero de Obras
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Publicas, Urbanismo y Transportes para disponer de bienes inmuebles por
cuantia superior a 500 millones de pesetas, como pago de la compensacién que
corresponde abonar al concesionario con motivo de la extincién de la conce-
siéon administrativaferroviariade Vicdlvaro aMorata de Tajuia (BOE:
16/07/98).

—Ley 14/1998, de 9 de julio, de Modificacion parcial de los articulos 30.1 'y
3l.1delaley 3/1991, de 7 de marzo, de carreteras de la Comunidad de Madrid
(BOCM: 16/07/98).

14.— Murcia

—Ley Organica 1/1998, de 15 de junio, de Reformade laLey Organica 4/1982,
de9dejunio, del Estatuto de AutonomiadelaRegion de Murcia (BOE: 16/06/98).

— Ley 1/1997, de 24 de febrero, de suplemento de crédito para necesidades
de gasto extraordinario para subvenciones que corresponden alos partidos poli-
ticos en relacion con las elecciones del afio 1995 (BOE: 15/10/97).

— Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consegjo Juridico de la Regién de Murcia
(BOE: 15/10/97).

— Ley 3/1997, de 28 de mayo, de Ordenacion farmacéutica de la Region de
Murcia (BOE: 15/10/97).

— Ley 4/1997, de 24 de julio, de Construccién y explotacion de infraestruc-
turas de la Regién de Murcia (BOE: 28/11/97).

— Ley 5/1997, de 13 de octubre, de Ferias de la Region de Murcia
(BOE: 12/02/98).

—Ley 6/1997, de 22 de octubre, sobre Drogas, para la prevencion, asistencia
e integracién socia (BOE: 12/02/98).

— Ley 7/1997, de 29 de octubre, sobre Tasas, Precios Publicos y
Contribuciones Especiales (BOE: 20/02/98).

— Ley 8/1997, de 10 de noviembre, de Crédito extraordinario para necesida-
des de gasto extraordinario de la Consgjeria de Economia y Hacienda y de la
Consgieria de Industria, Trabgjo y Turismo (BOE: 20/04/98).

—Ley 9/1997, de 10 de noviembre, de Suplemento de crédito para necesida-
des de gasto extraordinario de las Consgjerias de Presidencia, Economia y
Hacienda, Politica Territorial y Obras Publicas, Culturay Educacion y Sanidad
y Politica Social (BOE: 20/04/98).

— Ley 10/1997, de 18 de noviembre, de la Camara Agraria de la Regién de
Murcia (BOE: 06/05/98).

— Ley 11/1997, de 12 de diciembre, de Turismo de la Region de Murcia
(BOE: 06/05/98).
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—Ley 12/1997, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Regién
de Murcia para 1998 (BORM: 30/12/97).

— Ley 13/1997, de 23 de diciembre, de Medidas fiscales, presupuestarias y
administrativas (BORM: 30/12/97).

— Ley 1/1998, de 28 de abril, de Creacion del Colegio Profesional de
Ingenieros de Informatica de la Regién de Murcia (BORM: 11/05/98).

— Ley 2/1998, de 28 de abril, de Creaciéon del Colegio Profesional de
Ingenieros Técnicos en Informética de la Region de Murcia (BORM: 11/05/98)

— Ley 3/1998, de 1 de julio, de Cajas de Ahorro de la Regién de Murcia
(BORM: 23/07/98).

15.— Navarra

— Ley Fora 12/1997, de 4 de noviembre, reguladora del Consgo Escolar de
Navarra o Junta Superior de Educaciény delos Consgos Locales (BOE: 22/01/98).

—Ley Foral 13/1997, de 4 de noviembre, de concesién de un crédito extraor-
dinario para el Departamento de Administracion Local (BOE: 22/01/98)

— Ley Foral 14/1997, de 17 de noviembre, de Disciplina turistica
(BOE: 22/01/98).

— Ley Foral 15/1997, de 2 de diciembre, por la que se concede un aplaza-
miento de amortizaciones del anticipo concedido a Ayuntamiento de Pamplona
(BOE: 22/01/98).

—Ley Foral 16/1997, de 2 de diciembre, por la que se establece la "Carta de
capitalidad de la ciudad de Pamplona’ dotando al Ayuntamiento de un comple-
mento singular a su régimen ordinario de financiacion (BOE: 22/01/98).

— Ley Foral 17/1997, de 2 de diciembre, de Concesion de un suplemento de
crédito para el Departamento de Agricultura, Ganaderia y Alimentacién
(BOE: 22/01/98).

—Ley Foral 18/1997, de 2 de diciembre, de Concesién de un crédito extraor-
dinario para el Departamento de Administracion Local (BOE: 22/01/98)

— Ley Foral 19/1997, de 15 de diciembre, de Vias pecuarias de Navarra
(BOE: 10/02/98).

— Ley Foral 20/1997, de 15 de diciembre, del Registro de Explotaciones
Agrarias de Navarra (BOE: 10/02/98).

— Ley Foral 21/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales de
Navarra para el gercicio de 1998 (BOE: 10/02/98).

—Ley 22/1997, de 30 de diciembre, por la que se modifican parcialmente los
Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas, sobre e Patrimonio, sobre
Sociedades y sobre Sucesiones (BOE: 10/02/98).
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— Ley Foral 23/1997, de 30 de diciembre, por la que se establece la cuantiay
laformulade reparto del fondo de participacion de las Haciendas Locales en los
tributos de Navarra para los gercicios presupuestarios de 1998 y 1999
(BOE: 10/02/98).

— Ley Foral 24/1997, de 30 de diciembre, del Plan Especial 1997-1999 en
materia de infraestructuras locales (BOE: 10/02/98).

— Ley Foral 1/1998, de 27 de marzo, de Cuentas Generales de Navarra de
1996 (BOE: 02/06/98).

— Ley Foral 2/1998, de 27 de marzo, del Voluntariado (BOE: 02/06/98).

— Ley Foral 3/1998, de de 6 de abril, de Colegios Profesionales
(BOE: 02/06/98).

— Ley Foral 4/1998, de 6 de abril, de la Camara Agraria de Navarra
(BOE: 02/06/98).

— Ley Foral 5/1998, de 27 de abril, de Modificacién de la Ley Foral 2/1993,
de 5 de marzo, de proteccién y gestion de la fauna silvestre y su hébitat
(BOE: 02/06/98).

— Ley Foral 6/1998, de 27 de abril, por la que se concede un crédito extraor-
dinario de 125.000.000 de pesetas para financiar €l aumento de la programacion
territorial del Centro de TVE en Navarra (BOE: 02/06/98).

— Ley Foral 7/1998, de 1 de junio, Reguladora del transporte publico urbano
por carretera (BOE: 15/09/98).

— Ley Foral 8/1998, de 1 de junio, del Transporte regular de vigeros en la
comarca de Pamplona-lrufierria (BOE: 15/09/98).

—Ley Foral 9/1998, de 1 dejunio, por laque se modificalaLey Foral 2/1997,
de 27 de febrero, sobre ayudas a la promocién de poligonos de actividades eco-
némicas de ambito local (BOE: 15/09/98).

— Ley Foral 10/1998, de 16 de junio, de Contratos de las Administraciones
Publicas de Navarra (BOE: 15/09/98).

—Ley Ford 11/1998, de 3 dejulio, por la que se regula lafinanciacion publica
de los centros de iniciativa social que impartan las ensefianzas de bachillerato,
ciclosformativos de grado medio y programas de garantia social (BOE: 15/09/98).

—Ley Foral 12/1998, de 3 dejulio, de Concesién de un suplemento de crédi-
to para € Departamento de Salud (BOE: 15/09/98).

16.— Pais Vasco
—Ley 12/1997, de 10 de octubre, por la que se aprueba la liquidacién de los

Presupuestos Generales de |la Comunidad Auténoma de Euskadi correspondien-
tesa gercicio 1994 (BOPV: 13/11/97).
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—Ley 13/1997, de 10 de octubre, por la que se aprueba la liquidacién de los
Presupuestos Generales de |la Comunidad Auténoma de Euskadi correspondien-
tesa gercicio 1995 (BOPV: 13/11/97).

—Ley 14/1997, de 10 de octubre, de Adaptacion de la Ley de Metodologiade
determinacion de las aportaciones de |las Diputaciones Forales ala financiacion
de los Presupuestos de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco aplicable a los
gjercicios 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001 (BOPV: 14/10/97).

— Ley 15/1997, de 31 de octubre, de Maodificacion de la Ley 5/1989, de 6 de
julio, de proteccion y ordenacion delareservade labiosferade Urdaibai (BOPV:
17/11/97).

— Ley 16/1997, de 7 de noviembre, de Modificacion de la Ley 6/1989, de 6
dejulio, de la Funcién Publica vasca (BOPV: 18/11/97).

—Ley 17/1997, de 21 de noviembre, de Perros-guia (BOPV: 11/12/97).

— Ley 18/1997, de 21 de noviembre, de Ejercicio de profesiones tituladas y
de colegios y consegjos profesionales (BOPV: 11/12/97).

—Ley 19/1997, de 21 de noviembre, de Creacion del Colegio Profesional de
Poddélogos del Pais Vasco (BOPV: 11/12/97).

— Ley 20/1997, de 4 de diciembre, para la Promocion de la accesibilidad
(BOPV: 24/12/97).

—Ley 21/1997, de 23 de diciembre, por la que se aprueban |os Presupuestos
Generales de la Comunidad Auténoma de Euskadi para 1998 (BOPV: 31/12/97).

—Ley 1/1998, de 6 de febrero, por laque se deroga d articulo 53.5 delaLey
2/1993, de 29 de febrero, de Cuerpos Docentes de la ensefianza no universitaria
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BOPV: 27/02/98).

— Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la Potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
(BOPV: 11/03/98).

—Ley 3/1998, de 27 de febrero, general de Proteccion del medio ambiente del
Pais Vasco (BOPV: 27/03/98).

— Ley 4/1998, de 6 de marzo, de Modificacion de la ley 3/1989, de 30 de
mayo, de armonizacién, coordinacién y colaboracién fiscal (BOPV: 30/03/98).

—Ley 5/1998, de 6 de marzo, de medidas urgentes en materiade suelo y orde-
nacion urbana (BOPV: 30/03/98).

— Ley 6/1998, de 13 de marzo, de Pesca Maritima (BOPV: 01/04/98).

— Ley 7/1998, de 13 de marzo, de Modificacion de la Ley 9/1982, de 24 de
noviembre, de creacién del Ente Vasco de la Energia (BOPV: 02/04/98).

— Ley 8/1998, de 27 de marzo, de Modificacion de la Ley 5/1982, de 20 de
mayo, de creacién del ente publico "RadiotelevisionVasca' (BOPV: 17/04/98).

—Ley 9/1998, de 3 de abril, parala Integracion del Conservatorio de Musica
de grado medio "Donostia' (Donostia-San Sebastian) y del Conservatorio de
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Musicade grado medio "Jests Giridi" (Vitoria-Gasteiz) en lared publicade cen-
tros docentes dependientes de la Administracion Genera de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco (BOPV: 04/05/98).

—Ley 10/1998, de 8 de abril, de Desarrollo Rural (BOPV: 04/05/98).

— Ley 11/1998, de 20 de abril, de Modificacion de la Ley 3/1997, de 25 de
abril, por la gue se determina la participacion de la Comunidad en las plusvalias
generadas por la accion urbanistica (BOPV: 04/05/98).

—Ley 12/1998, de 22 de mayo, contrala Exclusion Social (BOP.: 08/06/98).

—Ley 13/1998, de 29 de junio, de Tasas y Precios Publicos de laAdministra-
cion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (BOPV: 20/07/98).

— Ley 14/1998, de 11 junio, del Deporte del Pais Vasco ( BOPV: 25/06/98).

— Ley 15/1998, de 19 de junio, de Modificacion de la Ley 5/1990, de 15 de
junio, de Elecciones a Parlamento Vasco (BOPV: 09/07/98).

— Ley 16/1998, de 25 de junio, de Cofradias de Pescadores
(BOPV: 10/07/98).

—Ley 17/1998, de 25 de junio, del Voluntariado (BOPV: 13/07/98).

— Ley 18/1998, de 25 de junio, sobre Prevencion, asistencia e insercién en
materia de drogodependencias (BOPV: 14/07/98).

—Ley 19/1998, de 29 de junio, de Ordenacion Universitaria de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco (BOPV: 16/07/98).

— Ley 20/1998, de 29 de junio, de Patrimonios Publicos del Suelo
(BOPV: 15/07/98).

17-LaRioja

— Ley 7/1997, de 3 de octubre, de Creacion de la Agencia de Desarrollo
Econdmico de la Comunidad Auténoma de la Rioja (BOE: 23/10/97).

— Ley 8/1997, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de la Rioja (BOE: 27/12/97).

— Ley 9/1997, de 22 de diciembre, de Medidas fiscales y administrativas
(BOE: 27/12/97).

—Ley 1/1998, de 11 de febrero, que modifica el articulo 2 de la Ley 9/1997,
de medidas fiscales y administrativas (BOE: 23/02/98).

— Ley 2/1998, de 11 de febrero, para la Aprobacion y autorizacion del con-
venio de cooperacion entre la Comunidad Autonomade laRiojay la Comunidad
Foral de Navarra en materia de infraestructuras viarias (BOE: 23/02/98).

— Ley 3/1998, de 16 de marzo, de Investigacion y desarrollo tecnoldgico de
laRioja (BOE: 02/04/98).

—Ley 4/1998, de 18 de marzo, del Menor (BOE: 02/04/98).
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—Ley 5/1998, de 16 de abril, de Derechos y deberes de las personas usuarias,
autorizaciones administrativas, infraccionesy sanciones e inspeccién en el ambi-
to de los servicios sociales de la Comunidad Auténoma de la Rioja (BOE:
02/05/98).

— Ley 6/1998, de 6 de mayo, por la que se modificala Ley 7/1995, de 30 de
marzo, de coordinacion de Policias Locales (BOE: 26/05/98).

—Ley 7/1998, de 6 de mayo, del Voluntariado (BOE: 26/05/98).

— Ley 8/1998, de 16 de junio, de Ordenacién farmacéutica de la Comunidad
Auténoma de la Rioja (BOE: 01/07/98).

—Ley 9/1998, de 2 de julio, de Caza de la Rioja (BOE: 10/07/98).

—Ley 10/1998, de 2 de julio, de Ordenacion del territorio y urbanismo de la
Rioja (BOE: 09/07/98).

326
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(De 1 de octubre de 1997 a 1 de octubre de 1998)
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(Universidad de Castilla-La Mancha)

SUMARIO

- Sentencias ddl Tribunal Constitucional recaidas en este periodo que
afecten a CC AA: 1. N 25.

- Sentencias que afectan directa y Unicamente a Castilla-La Mancha:
1LN:6

- Sentencias recaidas en Conflictos de Competencia: 11. N*=: 3, 4, 9, 10, 14,
17,18y 21

- Sentencias recaidas en procesos derivados de recursos de
inconstitucionalidad: 12. N> 1, 2, 5, 6, 7, 8, 13,15, 19, 20, 22y 23

- Sentencias recaidas en procesos derivados de cuestiones de
inconstitucionalidad: 5. N*=: 11, 12, 16, 24 y 25

- Sentencias recaidas en procesos derivados de la acumulacion de
Conflictos de competencia y de recursos de inconstitucionalidad: ninguna

- Sentencias recaidas en procesos derivados de recursos de amparo:
ninguna

- Sentencias competenciales: Todas, excepto la nimero 24

- Sentencias sobre instituciones y otros temas: 1. N° 24

En e presente apartado vamos a realizar una referencia sucinta a las sen-
tencias del Tribunal Constitucional que afecten, con caracter general, a las
Comunidades Autonomas. En primer lugar, realizaremos un resumen de ellas,
para posteriormente mencionar aquellos criterios jurisprudenciales o datos que
nos parecen resefiables. No se procedera al andlisis detallado de las normas
juridicas enjuiciadas por el Tribunal en tanto no se refieran directamente a
nuestra Comunidad Auténoma. Los ndmeros que se indican anteriormente
corresponden a la referencia otorgada a cada sentencia en esta resefia, de
acuerdo con su orden cronolégico.
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Comentario a las sentencias del Tribunal Constitucional

1. La STC 196/97 de 13 de noviembre estudia los recursos de inconstitu-
cionalidad promovidos por el Consegjo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia
y por e Gobierno Vasco, frente a varios articulos de la derogada Ley 22/87, de
Propiedad Intelectual. La competencia sobre esta materia esta compartida, resi-
diendo en €l Estado la funcion de legislar, mientras que la gecucion de la ley
puede corresponder a las CC AA. Los recurrentes no estén de acuerdo en que
determinadas actividades de gestién de los derechos de autor estén atribuidas al
Ministerio de Cultura. El Tribunal repasa su doctrina sobre la consideracion de
las funciones legidlativa y gjecutiva. La funcion de legislar incluye la de elabo-
rar los reglamentos tradicional mente denominados “ g ecutivos’. Lafuncién gje-
cutiva de las Comunidades Autbnomas consiste en la potestad de administrar y
dictar reglamentos internos de organizacién de los servicios correspondientes.
De entre los preceptos recurridos, € Tribunal va a declarar inconstitucionales
dos apartados del art. 144 de la LPl, y consecuentemente aquellos preceptos del
posterior texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (RD Legislativo
1/96 de 12 de abril) que afios después reprodujo esos articulos, que atribuian al
Ministerio de Cultura las facultades de inspeccién, vigilancia'y control de las
entidades gestoras de derechos de autor, a tratarse de actividades que € Tribunal
califica como funciones tipicamente gecutivas, que corresponden a las Comu-
nidades Auténomeas.

Tres magistrados disienten de este pronunciamiento principalmente porque
no aceptan el carécter legidativo de algunas actuaciones, como la autorizacion,
revocacion o aprabacion de modificaciones estatutarias de |as entidades que ges-
tionan los derechos de autor. Viver Pi-Sunyer advierte en su voto que €l estable-
cimiento de un régimen unitario de propiedad intelectual no ha de conllevar tam-
bién una unidad en la g ecucion.

2. La STC 206/97 de 27 de noviembr e, responde a los recursos de inconsti-
tucionalidad planteados por el Consegjo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia
y por & Gobierno Vasco, frente a la Ley 8/87 de 8 de junio, reguladora de los
Planes y Fondos de Pensiones. El Tribunal sefiala (f.j. 7°) que los planes de pen-
siones tienen un contenido material presidido por dos caracteres. el mercantil,
cuya legislacion es competencia del Estado a partir del art. 149.1.6 CE; y € de
los seguros, en e que € Estado establece las bases de su ordenacion (art.
149.1.11 CE). Los fondos de pensiones, por su parte, son un instrumento, un
camino, al servicio de la eficacia de los planes de pensiones. Ademaés de en €l
campo de los seguros, hay que considerar esta materia incluida en el campo de
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la planificacion de la actividad econémicay e régimen tributario, competencia
estatal ex 149.1, apartados 11, 13 y 14 CE. La Sentencia rechaza la competencia
genéricaen lamateriade las CC AA recurrentesy casi todas las impugnaciones
referidas a articul os concretos, excepto ladirigidafrente a art. 25.3.d) de lacita-
da Ley 8/87 por € recurso de la Generalidad, que contravenia d art. 25.1 CE y
no permitia el desarrollo normativo de las CC AA, al remitir a Reglamento la
configuracion de obligaciones, prohibiciones y sanciones que podian imponerse
alas entidades gestoras y depositarias de planesy fondos. Un voto particular dis-
cute € criterio general sobre que toda la actividad de normacion y gestion de los
planes de pensiones corresponda sin residuos a Estado, ex 149.1.113CE, lo que,
asu juicio, deja sin contenido la competencia de desarrollo legislativo y €ecu-
cion que tienen atribuidas en la materia las Comunidades Auténomeas.

3. La STC 233/97 de 18 de diciembre, resuelve un conflicto positivo de
competencias entre el Gobierno del Pais Vasco y €l Gobierno Central, generado
por un decreto del primero sobre servicios esenciales en el Puerto Auténomo de
Bilbao. El Pais Vasco invoca su competencia en materia de gjecucion de lalegis-
lacién laboral y de huelga. El Estado afirma que es un puerto de interés general
y que se trata de una competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.20 CEy Ley
27/92 de Puertos del Estado y Marina Mercante). Tras € repaso de su doctrina
desde la STC 33/81, e Tribuna concluye que e establecimiento de servicios
minimos corresponde a la autoridad gubernativa, que tiene la competenciay la
responsabilidad politica del servicio en cuestion, en este caso € Gobierno
Central, y que no es posible que durante los periodos de huelga, por el hecho de
gue la Comunidad Auténoma tenga competencias de gjecucién de lalegislacion
laboral, desaparezca la competencia del Estado en materia de puertos de interés
general.

4, La STC 13/1998 de 22 de enero, responde a conflicto positivo de com-
petencia promovido por € Gobierno del Pais Vasco contra varios preceptos del
Real Decreto 1131/1988 por el que se aprueba el Reglamento para la gjecucion
del Real Decreto Legidativo 1302/1986 de eval uacion del impacto ambiental. El
Gobhierno Vasco impugna los articulos del real decreto que permiten a la
Administracion central evaluar €l impacto ambiental de sus propias obras, insta-
laciones o actividades, o0 de los proyectos promovidos por empresas 0 sujetos
particul ares sometidos a intervencion administrativa estatal, ya que entiende que
los proyectos que se desarrollen en su territorio debe evaluarlos el departamen-
to autonémico correspondiente, formulando en su caso la declaracién de impac-
to ambiental necesaria. El Tribunal entiende que todos los extremos de la norma
estatal son respetuosos con la distribucién de competencias'y, por tanto, permi-
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te a Estado que realice los correspondientes estudios de impacto ambiental. La
sentencia se acompana con un voto particular pero concurrente del magistrado
Jménez de Parga, del que destacariamos su defensa del “interés general de
Espafia’, como principio configurador de reparto constitucional de competencias
entre Estado y Comunidades Autdnomas. También existe otro voto del magis-
trado Garcia Manzano, a que se adhieren tres magistrados mas, que defiende la
autonomia del titulo competencial que ostenta € Pais Vasco sobre medio
ambiente, para legitimar su actuacion en determinadas acciones de tutela del
impacto ambiental, sin que por ello se ponga en riesgo larealizacién de los pro-
yectos del Estado.

5. La STC 14/1998 de 22 de enero, responde a recurso de inconstituciona-
lidad promovido por un grupo de senadores contra algunos preceptos de la Ley
3/1990 de Caza de Extremadura. L os recurrentes denuncian, entre otras cosas, |la
posible afectacion del derecho de propiedad de los titulares de cotos de caza al
limitarles su aprovechamiento cinegético. El Tribunal destaca la desafortunada
calificacién de “concesion”, que la ley otorga a los permisos que redliza la
Comunidad, que no es otra cosa que la autorizacion de una actividad de caréacter
reglado. Por tanto reconoce la congtitucionalidad de la ley, interpretada de este
modo. Otras cuestiones de la norma extremefia referidas alos guardas de caza o
zonas controladas son asimismo interpretadas por € Tribunal salvando su cons-
titucionalidad. En un voto particular, el magistrado Gabaldén estima que a tenor
del texto legal no hay ningn aprovechamiento cinegético que no haya quedado
atribuido ala administracion regional y que sélo mediante concesidn podra gjer-
citarse privadamente “ publificando toda la riqueza venatorid’ y eso es compe-
tenciadel Estado, por lo que laley seriacontrariaalos articulos 128.2 CE 'y 132
CE.

6. La STC 15/98 de 22 de enero, trata el recurso de inconstitucionalidad pro-
movido por € presidente del Gobierno contradiversosarticulosdelaley 1/1992
de Pesca Fluvia de Castilla-La Mancha. Al tratar unaley de nuestra Comunidad
Auténoma nos detendremos en su andlisis:

El Tribunal declarainconstitucionaleslos articulos 21.1, 22, 23.1, 24.2, 34.8,
48 2° 18, 48 3° 24 y 48 4° 8 del mencionado texto legal a estimar que son con-
trarios al orden de distribucion de competencias. La colisiéon se planteaba entre
dos titulos distintos: la competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma en
materia de pesca fluvial (art. 148.1.112 CE y art. 31.1 EA), y la competencia
exclusiva del Estado sobre legislacion, ordenaciéon y concesién de recursos y
aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurran por mas de una

330



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE COMUNIDADES AUTONOMAS

Comunidad Auténoma (art. 149.1.222 CE). Ambos titulos competenciales reca-
en sobre un mismo espacio, que es el de las cuencas fluvial es supracomunitarias,
por lo que & Tribunal trata de acomodarlos y conectarlos. Hay que partir de la
base que para ello existen formas de colaboracion entre ambos niveles territo-
riales, como es la participacion de las Comunidades Auténomas en la gestion de
las confederaciones hidrogréficas o cualesquiera otros procedimientos de coor-
dinacién (f.j. 3). Seguidamente el alto Tribunal advierte que €l titulo competen-
cial autondmico sobre “pesca fluvial” no puede olvidar la relacion entre esta
actividad y €l medio en la que se desarrolla. Finamente recuerda que en €l
momento en & que ha de enjuiciar estos preceptos, la Comunidad de Cadtilla-La
Mancha ha asumido |la competencia legislativa para dictar normas adicionales o
complementarias para la proteccion del medio ambiente, de la que careciaen €
momento de promulgarse la ley, lo que podria tener incidencia en el estudio de
la distribucion de competencias.

Realizadas estas consideraciones previas, pasa a analizar todos |os preceptos
impugnados: € art. 20 de laley (que obliga a los concesionarios de |os aprove-
chamientos hidraulicos adegjar circular un caudal minimo para garantizar la per-
vivencia de las especies piscicolas protegidas) es constitucional pues las normas
autonémicas no perturban las facultades que corresponden a los organismos de
cuenca en cuanto a la regulacién y determinacion de caudales (f.j. 6). También
es congtitucional €l art. 21. 2 (sobre obligatoriedad de construir pasos en las pre-
sasy diques alos concesionarios de aprovechamientos hidraulicos de nuevasins-
talaciones). Igualmente es adecuado a orden competencial € art. 24.1 que se
limita a disponer una medida complementaria de proteccion de recursos pesgue-
ros (f.j. 10), asi como €l art. 25, que obliga a los concesionarios de aprovecha-
mientos hidraulicos la colocacion de rejas a la entrada de |os canales de deriva
cion que impida el paso de los peces y que también constituye una medida de
proteccion medio ambiental complementaria (f.j. 11); y finalmente es constitu-
cional €l art. 37.4, que prohibe navegar en zonas donde se obstaculice la pesca,
ya que no constituye una invasion de la competencia estatal de ordenar la nave-
gacion fluviad (f.j. 12).

No corren lamisma suerte el resto de preceptos, que seran declaradosincons-
titucionales: El art. 21.1, que permitia ala Comunidad Autonoma realizar obras
en laspresasy diques existentes en los rios con € fin de facilitar el acceso delos
peces a los digtintos tramos de los cursos de agua, supone una intervencion
directaen el dominio puablico hidraulico, desplazando la competencia estatal (f.j.
7). Tampoco € art. 22, que a someter a autorizacién administrativa de la
Comunidad Auténoma €l agotamiento o distribucién notable del volumen de
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agua embalsada o circulante (con €l fin de proteger la pesca), invade la compe-
tencia estatal por imponer un permiso sobre una materia claramente gjena (el
volumen del caudal). Consecuentemente con ello se declara inconstitucional €
art. 34.8 que prohibia la reduccién o alteracién de cauces (f.j. 8). Es también
incongtitucional € art. 23.1, que prohibe los vertidos perjudiciales a la pesca
puesto que invade la competencia bésica estatal sobre medio ambiente (la auto-
rizacion de vertidos corresponde a las confederaciones hidrograficas) (f.j. 9). El
resto de los preceptos declarados inconstitucionales 1o son por su relacién con
los preceptos anteriores. Asi, son expulsados del ordenamiento los articulos que
establecian sanciones a los comportami entos anteriormente referidos (f.j. 13).

7. La STC 40/98 de 19 de febrero responde a varios recursos de inconstitu-
cionalidad planteados desde los Gaobiernos autondmicos de Baleares, Galicia,
Cataluia y Canarias frente a diversos preceptos de la Ley 27/92 de 24 de
noviembre de Puertos del Estado y de la Marina Mercante. Algunas normas
cuestionadas fueron ya sustituidas por la Ley 62/97 de 26 de diciembre sobre la
misma materia. De entre los preceptos impugnados, cabe destacar la general
denuncia de los representantes de las Comunidades Auténomas acerca de la
extension con la que el legislador estatal interpreta su competencia exclusiva en
las materias sobre puertos de interés general y marina mercante (art. 149.1.20°
CE), afectando de forma encubierta a todo tipo de puertos, y con ello a las com-
petencias estatutarias de las regiones recurrentes. El Tribunal tan silo observala
inconstitucionalidad de varios articulos, como €l 21.4 0 €l art. 62.2y 3delalLey
27/92, a impedir que las Comunidades Auténomas desarrollen actuacion algu-
na derivada de su competencia en materia de medio ambiente (f.j. 41) o €l art.
87.3, que atribuye competencias gjecutivas a Estado en materia de salvamento
maritimo (f.j. 54). Por otro lado, estima la constitucionalidad de dos preceptos,
d art. 6.1 (también sobre salvamento maritimo), €l art. 19.3 (sobre obras en las
areas portuarias) y € articulo cuarto del anexo de la ley, sempre que se inter-
preten conforme determina el Tribunal. Hay un voto particular que considera
inconstitucional € art. 19.3 a entender que la exclusién de | as potestades muni-
cipales en orden alaintervencion y control preventivo en las obras que se desa-
rrollen en un puerto comprendido en su término municipal, vulnera la garantia
constitucional de la autonomialocal (arts. 137 y 140 CE).

8. La STC 65/98 de 18 de mar zo estudia el recurso de inconstitucionalidad
promovido por e Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia contra algu-
nos preceptos de laLey 25/98 de Carreteras. El Recurso es desestimado. Lareso-
lucion recuerda que no es necesario que € art. 149.1.24% CE mencione expresa-
mente € término “carreteras’ (cuando estas transcurren por méas de una
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Comunidad Auténoma) como obras publicas de interés general, para entender
esta materia como competencia del Estado por la simple utilizacion de criterios
interpretativos ordinarios. Las referencias constitucionales sobre las carreteras
estatales se encuentran en € art. 149.1.132 CE (bases y coordinacion de la pla-
nificacion general de la actividad econémica), 212 (ferrocarriles y transportes
terrestres que transcurran por € territorio de mas de una Comunidad Auténoma;
régimen general de comunicaciones; tréfico y circulacién de vehiculos a motor)
y 242 (obras publicas de interés general o cuya realizacion afecte a mas de una
Comunidad Autonoma). Este dltimo titulo competencial es el que especifica-
mente habilita al Estado para mantener unared propia de carreteras. Su compe-
tencia en €ellas no es meramente instrumental o adjetiva. La competencia en
materia de obras publicas en este caso, no tiene porqué reducirse a la construc-
cion o financiacion. La Sentencia también trata otras cuestiones en las que se
opone la competencia autonémica en materia de obras piblicas y ordenacion de
territorio, a preceptos de la Ley de Carreteras (fruto de los titulos antedichos)
sobre intervencién en proyectos técnicos, distancia de edificaciones... El
Tribunal desestima las alegaciones del Gobierno de Catalufia en unos casos 0
declara la desaparicién sobrevenida del objeto en cuanto a la impugnacion de
una disposicion adicional de esta ley.

9. La STC 66/1998 resuelve un conflicto positivo de competencia promovi-
do por el Gobierno del Pais Vasco contra el RD 1307/1988 por €l que se aprue-
ba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones. El Tribunal recuerda su
reciente sentencia 206/97 (ver n° 2) en la que declara que el ambito material més
directamente implicado en los planes de pensiones es, por un lado, € mercantil
(art. 149.1.62 CE) y por otro lado el de seguros (art.149.1.112 CE, que atribuye
al Estado las bases para su ordenacion). También son titulos competenciales
sobre la materia los atribuidos al Estado a partir del art. 149.1. 132y 142 CE
(bases y planificacién general de la actividad econémica y Hacienda genera y
Deuda del Estado). El Tribunal sefiala no obstante que la Comunidad Auténoma
tiene competencias en la materia para el desarrollo legislativo y la gecucion de
las bases del Estado en materia de ordenacion del crédito, bancay seguros (art
11.2.a) EAPV) y competencia exclusiva en materia de promocién, desarrollo
econémico y planificacién de la actividad econémica en €l marco de la ordena-
cion general de la economia (art. 10.25 EAPV). La Sentencia declara compe-
tencia de la Comunidad Auténoma la determinacion de laformay los plazos a
los que han de atenerse las entidades gestoras de los fondos de pensiones, los
promotores de planes de pensiones y las empresas que otorgan prestaciones ané
logas ala hora de informar sobre el desarrollo y la gestion de los mismos, pues-
to que es su administracion tributaria la que recibe dicha informacion. Se decla-
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ra que el resto de competencias controvertidas pertenecen a Estado. Un voto
particular suscrito por dos magistrados advierte, como también lo hicieron en la
STC 206/97, que la competencia autondmica de desarrollo legidlativo y gjecu-
¢ion queda vacia de contenido al atribuirse, a su juicio, todala actividad de nor-
macion y gestion de planes de pensiones al Estado.

10. La STC 80/98 de 2 de abril resuelve varios conflictos de constitucio-
nalidad acumulados promovidos hace més de diez afios por |la Xuntade Galicia
contra tres 6rdenes ministeriales sobre limites portuarios; y por el Gobierno
Central contra determinadas tarifas establecidas por la Xunta. El Tribunal
recuerda anteriores sentencias en las que justificala competencia del Estado en
los puertos de interés general (art. 149.1.20% CE), destacando en esta resolu-
cion la posibilidad de que cuando éstos se encuentren situados en una ria, se
pueda extender su zona de influencia atoda ella, sin perjuicio de otras compe-
tencias de la Comunidad Auténoma en el resto de puertos (como los deporti-
vos o de refugio) o sobre otras actividades econdmicas (como la pesca) que se
realicen en el mismo espacio fisico. Respecto del conflicto promovido por €l
Gobierno Central en materia de tarifas, el Tribunal Constitucional observa que
la Comunidad Auténoma se ha extralimitado en sus competencias cuando a
través de un decreto del afio 1986 extendid determinados precios por el uso de
puertos a las aguas de dominio publico estatal, mencionadas en el art. 132.2
CE.

11. La STC 91/98 de 23 de abril, aborda diversas cuestiones de inconsti-
tucionalidad acumuladas frente a determinados preceptos del Real Decreto
Legidativo 2.795/1980 de 12 de diciembre por €l que se articulala Ley 39/80
de 5 de julio, de Bases sobre Procedimiento Econdmico-Administrativo, por
una posible vulneracién de algunos articulos del Estatuto de Autonomia de
Cataluiia, y de otras normas legales como la Ley Orgéanica del Poder Judicial
y laLey 12/83 del Proceso Autondmico. Nos interesan |as consideraciones del
Tribunal por la presunta afeccién a Estatuto de Autonomia catalan. Las cues-
tiones son desestimadas, a no vulnerar €l art. 20.1.c) del Estatuto, que atribu-
ye en primera instancia la competencia en el orden contencioso-administrativo
alos érganos jurisdiccional es con sede en Catal ufia para | os actos dictados por
la Administracién del Estado en esa Comunidad. Respecto del control de los
actos emanados por |os organismos contemplados en la norma cuestionada, 10s
tribunales con sede en Catalufia podrian conocer de los recursos contra actos
emanados del Tribunal Econémico Administrativo Regional de la Comunidad,
pero no frente a actos del Tribunal Econdmico Administrativo Central.

12. La STC 109/98 de 21 de mayo responde varias cuestiones de inconsti-
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tucionalidad acumuladas en relacion con dos leyes del Parlamento de Catal ufia,
la5/1987 y la 23/1987. La primera trata del régimen provisional de competen-
cias delas diputaciones provincialesy la segunda de | os criterios de financiacion
de las obras y servicios a incluir en el denominado “Plan Unico” de la
Comunidad Auténoma. El Tribunal declarainconstitucional € art. 2.3 delaLey
23/1987 a entender que “torna problemética’ la posibilidad de que las diputa-
ciones provinciales de Catalufia pudieran realizar politicas de cooperacion
municipal con sus municipios al margen de mencionado “Plan Unico” de la
Comunidad Auténoma (f.j. 12), impidiendo que estas corporaciones locales
cumplan los fines legal es que tienen encomendados en relacién al apoyo y auxi-
lio de los pueblos. Por contra, salvala constitucionalidad (estimando que no hay
choque alguno contrala autonomiaprovincial) del art. 1.1 delaLey 23/87, inter-
pretando que e “Plan Unico” es e instrumento que ordena la cooperacion eco-
némica destinada alarealizacion de obrasy servicios de competencia municipal
siempre gue se refiera exclusivamente a los aspectos de financiacion de inver-
siones en obras y servicios municipales, sin absorber la regulacién de todos los
aspectos de la cooperacién econémica entre provincias y municipios (f.j. 13).
L as cuestiones de inconstitucionalidad se desestiman en todo o demés.

13. La STC 110/98 de 21 de mayo resuelve € recurso de inconstitucionali-
dad presentado por € presidente del Gobierno frente ala Ley 6/1992 de protec-
cion de ecosistemas acuéticos y de regulacién de la pesca de Castillay Ledn. Con
argumentos similares a los que se expresa en la STC 15/98 (que hemos reflgjado
en €l punto 6, y que recordemos esla que declaralainconstitucionalidad de varios
preceptos de la Ley 1/92 de Pesca Fluvial de Cadtilla-La Mancha), va a declarar
lainconstitucionalidad de una decena de articulos de esta ley autonémica por ser
contrarios a orden constitucional de competencias. Destacariamos que se reitera
la competencia de las confederaciones hidrogréficas en la determinacion de los
caudales generales de la cuenca (cuando las aguas trascurran por més de una
Comunidad Autdnoma) asi como los que se fijen para las concesiones (f.j. 39,
también se constata la imposibilidad de que la Comunidad Auténoma establezca
obligaciones a los concesionarios de aprovechamientos de aguas ya existentes
(f.j. 5), tampoco puede condicionar lacompetencia bésica estatal gercidaatravés
de la correspondiente confederacién hidrografica en materia de vertidos, some-
tiéndola ainformes vinculantes de Grganos de su administracién autondémica (f.).
6). El Tribunal realizaunainterpretacion del art. 7.2 de estaley que salva su cons-
titucionalidad, entendiendo que en el mismo no se comprende la capacidad de la
Junta de Castillay Ledn de retrasar |os acuerdos que en materia de agotamiento
y disminucién de caudales realice la confederacién hidrogréfica.

14. La STC 118/98 de 4 de junio resuelve varios conflictos positivos de
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competencia promovidos contra el Real Decreto 927/1988 de 29 de julio (por €
que se aprueba e Reglamento de la Administracién Publica del Agua y de
Planificacion Hidroldgica, que desarrolla la Ley 29/85 de Aguas), por la
Generalidad de Catalufia, € Gobierno del PaisVasco y el Consegjo de Gobierno
de Cantabria. El Tribunal desestimalas peticiones de la Generalidad de Catalufia
(referidas a la composicion de las denominadas “juntas de explotaciéon y comi-
sién de desembalse de las aguas’), entendiendo que no existe un derecho espe-
cifico ala participacion de Catalufia en estos érganos (ffjj 10 a 13). Por otro lado,
declarainaplicables en el PaisVasco y Cantabria, por carecer de caracter basico,
losarts. 2.2, 71.2 11, 73 a87 y 89.2 de lanorma estatal impugnada (ff jj 14 a 18).
Asimismo procede con los articulos 90.3 y 4 por invadir competencias de la
Comunidad Auténoma de Cantabria, ya que permitian al Estado la posibilidad
de declarar de proteccion especial algunas zonas, cuencas, tramos de cuencas,
acuiferos 0 masa de agua (art. 90.3 RD 927/1988) y exigian a la Comunidad
Auténoma, en el curso del proceso de declaracion de zonas protegidas por sus
caracteristicas naturales o interés ecoldgico, un informe preceptivo derivado de
un 6rgano dependiente de la administracién central del Estado (ffjj 22 y 23).
Finalmente realiza unainterpretacion de otros cuatro articulos y una disposicién
adicional del mencionado “Reglamento de la Administracion del Agua’, para
salvar su constitucionalidad (ffjj 25 a 29).

15.La STC 132/98 de 18 dejunio contesta a recurso de inconstitucionalidad
promovido por € presidente del Gobierno contra varios preceptos de la Ley
2/1989 de 30 de mayo, que regula el Plan General de Carreteras del Pais Vasco.
El Tribunal comienza recordando que las carreteras son a la vez y, entre otras
cosas, hienes de dominio publico, obras publicas y soporte de las comunicacio-
nes terrestres (ver STC 65/98 resumida en € punto nimero ocho, mas arriba). A
partir del art. 148.1.52 CE y de los Estatutos de Autonomia que asumen la mate-
ria se deduce que las Comunidades Auténomas tienen la competencia exclusiva
sobre las carreteras cuyo itinerario se desarrolle integramente en su territorio,
pero € Estado, a pesar de esta “exclusividad” autondmica, mantiene cierta capa-
cidad sobre las mismas derivada: @) del art. 149.1.132 CE, que le otorga la com-
petencia sobre bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econémica, en la cual las carreteras tienen una importancia fundamental, b) del
art. 149.1.212 (régimen general de las comunicaciones y trafico y vehiculos a
motor STC 65/98, f.j. 79, o ¢) del art. 149.1.24% CE (obras publicas de interés
general). (STC 65/98 f.j. 8). El sistema de comunicaciones de Espafia ho es una
mera agregacion de planes y gjecuciones de las Comunidades Auténomas sino
que hade ser un sistema"dotado de unaracionalidad general” (f.j. 3 STC 132/98).

Respecto a caso en concreto gque se le plantea: 1°) e Tribuna tacha de
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inconstitucional el parrafo primero del art. 11.3 de laley autondmica enjuiciada
que declaraba |la supletoriedad de la normativa estatal sobre normasy sefializa-
cion de carreteras, cuando lamismahadeincidir directamente en lamateria (f.).
9). 29 también hacelo propio conuninciso del art. 20.1 del citado texto en tanto
gue sometia la coordinacién de las actuaciones derivadas del Plan General del
Pais Vasco a criterios de reciprocidad entre la propia Comunidad y € Estado,
cuando evidentemente la mencionada coordinacion es imprescindible en una
materia tan importante y no puede condicionarse a la voluntad gque tengan las
partes de ponerse de acuerdo en €l trabgjo (f.j. 10). 3°) anulauninciso deladis-
posicion transitoria tercera que reconocia a Estado la competencia sobre tres de
Sus propias autopistas en tanto se procediera al traspaso de funcionesy servicios
de las mismas ala Comunidad Auténoma. El Tribunal recuerda que €l legislador
autonémico no puede disponer sobre el ambito legislativo propio del legislador
estatal ni sobre & momento de entrada en vigor de las leyes de éste (STC 46/90
f.j. 4) (f]. 12). 4° Finamente declarainconstitucional, por ser contrario a prin-
cipio de territorialidad, un anexo de laley, que incluye el tramo de la“Nacional
I” que atraviesa e Condado de Trevifio (enclave burgalés en Alava), como obje-
to del plan vasco de carreteras. Sobre el mismo, las competencias de planifica-
cion corresponden al Estado mientras no asuma la competencia la Comunidad
Auténoma de Castillay Lebn (ffjj 13y 14)

16. La STC 133/98 de 18 de junio desestima varias cuestiones de inconsti-
tucionalidad en relacion con el Real Decreto Legidlativo que desarrollo la Ley
39/80 de 5 de julio de Bases sobre Procedimiento Econdmico-Administrativo, en
|os términos que hemos reflejado en el punto nimero once de este resumen (STC
91/98), al tratar idénticos problemas.

17. La STC 147/1998 de 2 de julio responde a conflicto de competencia
promovido por el Gobierno del Pais Vasco en relacion a un plan de pesca en
aguas comunitarias elaborado por el Ministerio de Agricultura para los meses
de enero y febrero de 1988. El Tribunal adjudica al Estado la competencia con-
trovertida tras realizar interesantes consideraciones en torno a la subsistencia
del objeto del conflictoy lagecucion del Derecho Comunitario. Sobre este Ulti-
mo aspecto recuerda su reiterada doctrina sobre gue no existe un titulo compe-
tencial especifico en favor del Estado para la gjecucion de este Derecho, de
modo que cuando procede el desarrollo normativo o la gjecucion de normas de
la Unidon Europea habra que estar a las reglas internas marcadas por la
Constitucion y los Estatutos de autonomia para su atribucion a éste o alas CC
AA (f. 6).

Sobre la elaboracion de los planes de pesca en aguas comunitarias, € Estado
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esgrime la competencia exclusiva en materia de pesca maritima (149.1.19 CE) y
el Pais Vasco la exclusiva de pesca en aguas interiores, marisqueo y acuicultura
(art. 10.10 EAPV) y de desarrallo legidativo y gjecucion en su territorio de la
legidlacion basica estatal sobre ordenacion del sector pesquero (art. 11.1 ¢)
EAPV) (f.,j. 7). El Tribuna concluye gue los planes de pesca son competencia
del Estado al encuadrarse dentro de lamateria*“ pescamaritima’, que abarca acti-
vidades de extraccion, régimen de proteccién, conservacion y mejora de los
recursos pesqueros (ffjj 7 y 8, reproduciendo la doctrina asentada tras las SSTC
147/91, 68/92 o 184/96, entre otras). Acompafian a la resolucién dos votos par-
ticulares discrepantes en cuanto a la normas aplicadas.

18. La STC 148/98 de 2 dejulio, resuelve e conflicto de competencia pro-
movido por el Gobierno del Pais Vasco contra varias resoluciones de un orga-
nismo dependiente del Ministerio de Agricultura, denegando ayudas de la CEE
en 1989, a una serie de armadores de aquella nacionalidad que querian renovar
sus buques de pesca. En esta ocasion, €l Tribunal declara que la competencia es
del Pais Vasco puesto que la concesion de las subvenciones se encuadra dentro
de un titulo asumido por esa Comunidad (como tuvimos ocasién de apuntar en
e resumen de la anterior sentencia), como es el de ordenacion del sector pes-
quero, siendo un cometido derivado de su capacidad para desarrollar las bases
estatales reguladoras de la gestion de subvenciones (f.j. 6). No obstante, €l
Tribunal se limita areconocer en este conflicto los argumentos de la Comunidad
recurrente sin anular las resoluciones del Gobierno Central, por la afeccion a
situaciones juridicas internas ya consolidadas y a las relaciones financieras del
Estado y la Unién Europea (f.]. 9).

19. La STC 149/98 de 2 dejulio, estudia un recurso de inconstitucionalidad
promovido por el presidente del Gobierno frente a varios preceptos de la Ley
4/1990 de 31 de mayo, de ordenacién del territorio del Pais Vasco. El Tribunal
realiza una interpretacién acorde con el orden constitucional del art. 25 de la
citadaley (cuyafinalidad es habilitar una solucién ante los conflictos planteados
por la contradiccion de las reglas contenidas en los instrumentos de ordenacion
del territorio regulados en esta ley vasca o en los planes urbanisticos recogidos
en lalegislacién sobre régimen del suelo; y los proyectos de obras, actividades
0 servicios promovidos por el Estado) colocandolo dentro de la competencia de
la Comunidad Auténoma sobre ordenacion del territorio y urbanismo (f.j. 5). Por
otro lado declaralainconstitucionalidad y consiguiente nulidad del art. 21 y de
laDA 22delamencionada ley vascade ordenacion del territorio: el primero por-
que atribuye a la discrecionalidad del Gobierno del Pais Vasco € introducir los
cambios indicados por €l Estado, en € gercicio de sus competencias, en losins-
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trumentos de ordenacion del territorio (f.j. 4); y la segunda disposicién porgue
habilita al legislador estatal a formular y preparar planes sectoriales de ordena-
cion territorial (los denominados “planes territoriales sectoriales’), concluyendo
e Tribunal que una Comunidad Auténoma es manifiestamente incompetente
para disponer acerca del ambito competencial del Estado (f.j. 6).

20. La STC 150/98 de 2 dejulio responde a recurso de inconstitucionalidad
promovido por el presidente del Gobierno en relacion con algunos preceptos de
la Ley 14/90 de Concentracion Parcelaria de Castillay Ledn, y declara la nuli-
dad de parte de cuatro articulos del mencionado texto: a) el art. 7.1.1 porque con-
vierte en presidentes de las “ comisiones locales de concentracion” alos jueces
de primera instancia a cuya jurisdiccién pertenezca la zona de concentracion,
teniendo como sabemos el Estado |a competencia ex 149.1.5 CE sobre adminis-
tracién de justicia, no pudiendo por tanto disponer |las Comunidades Auténomas
de las funciones de los jueces y magistrados (f.j. 2). b) El art. 66.1, 3y 4y por
conexion € art. 100 b) delaLey 14/90, pues |a adjudicacién de los bienes vacan-
tes 0 sin duefio debe ser el objeto de lalegislacion civil, competencia exclusiva
del Estado (art. 149.1.8 CE) (f.j. 3). c) El art. 94.1 es, finamente, inconstitucio-
nal por reproducir preceptos de lalegislacion estatal en una materia (también de
Derecho Civil) sobre la que Castillay Ledn no tiene competencia. Recordemos
las consideraciones efectuadas en este mismo anuario, el pasado afio, sobre la
inconveniencia de la técnica legid ativa autonémica consistente en lareiteracion
de preceptos del Estado, al hilo de la STC 162/96.

21. LaSTC 171/1998 de 23 dejulio analizalos conflictos positivos de com-
petencia (acumulados) interpuestos por € Gobierno de Catalufia en relacion a
dos Reales Decretos de 1985 y 1991 sobre la Organizacion Naciona de Ciegos
(ONCE). El Tribunal desestima ambosy declara la competencia de Estado para
determinar ciertos aspectos de la estructura organica de la ONCE que afectan a
famoso sorteo del cup6n, al no observar que invada la competencia de Catalufia
en materia de juego y apuestas (art. 9.32 EA de Catalufia). El Tribunal recuerda
la naturaleza juridica de la organizacion de ciegos como corporacion de derecho
publico de carécter socia y califica al sorteo del cupdn como un medio indis-
pensable de su sistema de financiacién y por lo tanto, es un requisito paralacon-
secucion de sus fines sociales. Continuando la STC 163/94 que aclaré la com-
petencia estatal sobre el monopolio fiscal de laloteria, a partir del art. 149.1.142
CE (Hacienda General), € Alto Tribunal dice que el sorteo de la ONCE se
entiende dentro de la misma competencia puesto que afectaa ambito del mono-
polio fiscal histérico del Estado. En un voto particular, €l magistrado Viver Pi-
Sunyer discrepa fundamentalmente de la inclusion de la actividad del cupén en
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materia de Hacienda Publica, asi como de los argumentos de la mayoria sobre
gue histéricamente €l Estado ha tenido el monopolio del juego. Para € magis-
trado la apelacién a la historia no puede ser un parametro de constitucionalidad.
Sefiala asimismo otras contradicciones en las que, a su juicio, incurre la doctri-
na mayoritaria del Tribunal, desde la STC 163/94. En otro voto particular, €
magistrado Cruz Villalén también critica la linea jurisprudencial sobre juego,
recalcando que e cupdn pro ciegos no es una modalidad de loteria cuyos bene-
ficios repercutan en la Hacienda Publica estatal y recuerda que tal y conforme
estaba regulado el sorteo cuando Catalufia vié aprobado su Estatuto en 1979,
esta Comunidad deberia tener desde entonces participacion en la normacion del
mismo.

22. La STC 172/98 de 23 dejulio resuelve tres recursos de inconstituciona-
lidad promovidos por senadores del Grupo Parlamentario Popular y €l Gobierno
de Espafa contra varios preceptos de la Ley 23/87 de Presupuestos de la
Generalidad de Catalufia. Declara la desaparicién sobrevenida del objeto de los
recursos en lo referente al art. 2.3 de la Ley catalana, por haber sido resuelto el
fondo de sus planteamientos en la STC 109/98 (nos remitimos a nuestro comen-
tario en el n°® 12 de esta relaciéon de sentencias, recordemos; financiacion de
obras a través del “Plan Unico”); desestimando €l resto de |as peticiones conte-
nidas en los recursos.

23. La STC 173/98 de 23 de julio trata e recurso de inconstitucionalidad
promovido por el presidente del Gobierno contra algunos preceptos de la Ley
3/1988 de asociaciones, elaborada por €l Pais Vasco. Declara inconstitucionales
varios articul os, apartados e incisos del mencionado texto. En el fondo del recur-
so esta el convencimiento del Gobierno sobre que la ley vasca esconde un desa-
rrollo general del derecho fundamental recogido en € art. 22 CE, vulnerando la
reserva de ley organica del art. 81.1 CE y atacando la competencia estatal (art.
149.1.1 CE) para regular las condiciones basicas que garantizan la igualdad de
los espafioles en el gjercicio de los derechos, asi como € art. 139.1 CE que pro-
clama laigualdad de derechos y obligaciones en todo € territorio. El Pais Vasco
justifica su penetracion evidente en este sector a partir del titulo competencial
quele confiere el art. 10.13 de su Estatuto, del que obtiene la competencia exclu-
siva sobre asociaciones de carécter docente, cultural, artistico, benéfico, asisten-
cial y similares que desarrollen principalmente sus funciones en € Pais Vasco.
Asi, estaclaro que puede g ercer funcioneslegisativasy gecutivas sobre lamate-
ria(ffjj 3y 4). Sin embargo, sefialael Tribunal, ello no legitimaal legislador auto-
némico para regular o desarrollar los e ementos esenciales del derecho de aso-
ciacién ni a olvidar cuestiones colaterales de carécter civil, administrativo, pro-
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cesdl, fiscal... atribuidas a Estado. El alto Tribunal recuerda su doctrina sobre la
reservade ley organica (f.j. 7) y analiza con detenimiento el contenido del dere-
cho fundamental del art. 22 CE (f.j. 8). Finamente analiza alaluz de estas pau-
tas s los articulos impugnados afectan |a reserva de ley o las competencias esta-
tales, llegando alaconclusién de que en unos casos €l |egislador autonémico esta
realizando un desarrollo directo de un elemento esencial del derecho de asocia-
cion (por gemplo, enlosarts. 2.1 inciso final y 2.4 delaley vasca) y en otros que
se estainvadiendo lacompetencia estatal (por gemplo, €l art. 8.4, en materiapro-
cesal f.j. 14.b) o0 21, en materia de atribucién a érdenes jurisdiccionales (f.j. 16
¢)). Por otro lado, declara la adecuacion constitucional del art. 4 @) y del art. 5.3
de laley vasca, siempre que se interpreten de acuerdo con € fundamento juridi-
co n° 14, y desestima un ato nimero de quejas del Estado salvando buena parte
del texto legal una vez que ha comprobado la ausencia de una extralimitacion
competencia o referida al desarrollo del derecho fundamental.

Un voto particular redactado por Jiménez de Parga, recoge la opinién discre-
pante de cinco magistrados. Rechazan de plano la ley puesto que claramente
deducen de ella un deseo de desarrollar el derecho fundamental de asociacion.
De sus argumentos destacariamos aquellos que critican que la mayoria excluya
al régimen juridico de las asociaciones de lareservadel art. 81.1 CE, puesto que
es0 es “desarrollo” del derecho. Ademés resaltan en més de una ocasion como la
sentencia no separa la “regulacion del derecho” posible para las CC AA (art.
53.1 CE), dd “desarrollo”, ni qué acciones estan comprendidas en uno u otro tér-
mino. Como vemos, esta sentencia sera objeto de controversia doctrinal en los
proximos meses y ha dividido la opinion del tribunal (seis a cinco).

24. La STC 174/98 de 23 dejulio evallia varias cuestiones de inconstitucio-
nalidad frentealaD.A. 12 de laLey 6/92, de Presupuestos de Aragdn, que con-
tenia algunas facilidades en el acceso ala condicién de funcionario a un colec-
tivo de personas (sanitarios locales) que ya eran funcionarios interinos. El tema
en cuestion no tiene otra repercusion para el derecho autonémico que la expul-
sién del ordenamiento aragonés de la citada disposicion adicional de su ley pre-
supuestaria de 1992, como contraria a la Constitucion, a art. 21 de la Ley
Orgénica de Financiacién de las Comunidades Auténomas y a art. 55.1 del
Estatuto de Autonomia de esa region. La citada norma trataba un temarelativo a
la funcion publica, lo que no guarda relacién alguna con una ley de presupues-
tos: no forma parte la materia del “contenido esencial” de unaley de presupues-
tos, ni tampoco de su “contenido eventual”, ya que no guarda relacion directa
con ningun tipo de ingresos y gastos (f.j. 7).

25. Las cuestiones de inconstitucionalidad que resuelve la STC 175/98 de 23

341



ENRIQUE BELDA PEREZ-PEDRERO

de octubre, tratan de nuevo el tema del art. 2.3 de la Ley catalana 23/87 por la
que se establecen los criterios de financiacion del “Plan Unico de Obras y
Servicios de Catalufia’, con idéntica respuesta a la otorgada ante los recursos de
inconstitucionalidad solventados en la STC 172/98 (ver nimeros 12 'y 22 de esta
relacion).
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SUMARIO

1.- Nuevo Reglamento parlamentario
2.- Actividad legidlativa

A. Leyes de reforma de leyes anteriores

B. Leyes de contenido econdmico, financiero o presupuestario

C. Leyes que regulan sectores de la actividad social y econémica
3.- Actividad no legidativa

A. Debate sobre “ el estado de la Region”

B. Resto de actividad de control y orientacién politica

Probablemente los tres hitos mas importantes de la actividad de las Cortes
regionales en € periodo resefiado sean: primeramente, la aprobacion del nuevo
Reglamento parlamentario; en segundo lugar, y entre la actividad legidativa, la
aprobacion de la Ley de Ordenacion del Territorio y de la Actividad
Urbanistica; y por ultimo, entre la actividad no legidativa, la celebracion del
primer “ Debate sobre el estado de la Region” en la historia de Castilla-La
Mancha. En esta resefia se comentaran con cierto detalle estos y otros aspectos
de la actividad de las Cortes, analizando en sus rasgos mas esenciales, junto a
los dos blogues en gue se divide habitualmente la seccién (actividad legislativa
y actividad no legidativa) y con caracter previo y auténomo, € nuevo
Reglamento de la Camara.
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1.- Nuevo Reglamento parlamentario

Reglamento de las Cortes de Castilla-La Mancha, de 16 de octubre de 1997
(BOCCM n° 133, de 16 de octubre; DOCM n° 54, de 5 de diciembre de 1997).

El propo6sito principal del nuevo Reglamento parece ser dinamizar el funcio-
namiento de las Cortes, eliminando algunas restricciones que antes afectaban a
éste, y permitiendo nuevas actuaciones que sin duda ayudaran a que la Camara
representativa ocupe el protagonismo institucional que le corresponde. También
se hatratado de suprimir limitaciones y requisitos que fueron origen de proble-
masy situaciones conflictivas en €l pasado, asi como de prever lasrelaciones de
las Cortes con nuevas ingtituciones que no existian cuando se aprobd €l
Reglamento anterior. Ahora bien, puesto que algunas de las mencionadas limita-
cionesy restricciones venian impuestas por la anterior redaccion del Estatuto de
Autonomia, ha sido preciso esperar a la reforma de éste (aprobada definitiva-
mente en julio de 1997%) para proceder a la aprobacion del nuevo Reglamento.

El Reglamento aprobado en octubre de 1997 recoge muchos de los articul os
del anterior, pero también introduce significativas novedades, entre las que des-
tacaremos | as siguientes:

- Ampliacion de los periodos ordinarios de sesiones (art. 79.1).

Por imposicién de la anterior redaccion del Estatuto (art. 11.3), € Reglamento
anterior, en su art. 77.1, limitabalos periodos ordinarios de sesiones a cuatro meses
(el primero, entre los meses de octubre y diciembre, y & segundo, entre los meses
de febrero y junio). La practica parlamentaria habia revelado que esta limitacion
suponiaimponer seriasdificultadesal correcto funcionamiento delaCéamara, care-
ciendo por lo demés de justificacion suficiente. Tras lareforma, € Estatuto remite
a Reglamento la determinacion de los periodos ordinarios de sesiones. El art. 79.1
del nuevo Reglamento establece que habra anualmente dos periodos de sesiones
ordinarios (de septiembre a diciembre y de febrero ajunio), ampliando asi de cua
tro a nueve meses dichos periodos, lo que permitira un funcionamiento de la
Camara mucho més acorde con las funciones que le corresponden.

- Supresion delaprohibicion de quelosdiputadosreciban sueldo (art. 11, c).
También erael Estatuto, en su anterior redaccion (art. 10.4), € que prohibiaque

1. Véase la Resefia de Actividades de las Cortes de Castilla-La Mancha publicada en el n° 1 del pre-
sente Anuario, pags. 321 ss.
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los diputados percibieran retribuciéon fija por su cargo representativo. El
Reglamento anterior, ademas de las correspondientes dietas, permitio, tras las
reformas de 1989 y 1994, que la Mesa de | as Cortes establ eciera indemnizaciones
“para compensar |os menoscabos econdmicos’ producidos por € cumplimiento de
las funciones parlamentarias, siempre que las mismas respetaran la prohibicion
estatutaria. Con todo, la regulacién anterior permitia situaciones dudosamente
compatibles con e Estatuto, y propicié gque se intentasen utilizar otras férmulas
reglamentarias para sustituir las retribuciones prohibidas. Por o demas, hoy suele
admitirse la conveniencia de que los representantes de los ciudadanos perciban
habitualmente una cantidad por & desempefio de sus funciones, lo que permitira
—al menos tedricamente- que cualquier ciudadano pueda acceder al cargo repre-
sentativo, y no s6lo aquéllos a quienes su situacién econdémicales permitiera dedi-
carse exclusivamente a dicho cargo sin recibir compensacién o sueldo por €llo.

Tras la desaparicion de la prohibicién estatutaria con la reforma de 1997, €
nuevo Reglamento establece, ademas de las indemnizaciones y dietas, un sueldo
para aquellos diputados que opten por dedicarse de manera exclusivay Unica a
las tareas parlamentarias. Dicho sueldo estara en funcién de las tareas, cargo y
responsabilidades de cada diputado, y su cuantia sera fijada anualmente por la
Mesa, oida la Junta de Portavoces. El Reglamento prevé también que si un dipu-
tado incumpliese la dedicacion exclusiva necesaria para recibir € correspon-
diente sueldo, laMesa de las Cortes (a propuesta de la Comisién de Reglamento
y Estatuto del Diputado) requerirala devolucién de las cantidades indebidamen-
te percibidas, revocando el acuerdo de concesién del régimen de dedicacion
exclusiva. En fin, de esta forma desaparece una prohibicion poco justificada y
generadora de problemas.

- Requisitos para constituir Grupo parlamentario y diputados no ads-
critos (art. 24).

El art. 22.1 del Reglamento antiguo exigia cinco diputados para constituir
Grupo parlamentario. Tras lareformade 1 de diciembre de 1994, se permiti6 que
también pudieran constituir Grupo tres diputados (habria que suponer que, con
mas razén, también cuatro) pertenecientes a una misma fuerza politica que hubie-
raconcurrido en las cinco circunscripciones, consiguiendo € 5% de los votos vali-
dos en € conjunto de laregion. Esta reforma de 1994 parecia estar pensada para
resolver, de caraal futuro, la situacién de la representacion de Izquierda Unida (o
en su caso, de cualquier otra representacion minoritaria que pudiera alcanzar tres
diputados en las condiciones vistas). Segun la regulacién reglamentaria un solo
diputado habria de tener la consideracion de “diputado no adscrito”, y las normas
relativas a su participacion habrian de ser determinadas por laMesa, oidala Junta
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de Portavoces (Disposicion Adiciona Segundadel Reglamento). En efecto, dichas
normas, por lo que se refiere a Unico diputado de Izquierda Unida, habian sido
establecidas en reunién de la Mesa de 15 de julio de 1991, concediendo a dicho
diputado la condicién de “ Representaci on parlamentaria’, que le aproximaba ala
consideracién de grupo. Pero como en las el ecciones de 1995 dicha fuerza politi-
ca tampoco alcanzo los tres diputados, manteniendo solamente € que tenia, de
nuevo hubieron de regularse sus facultades en orden a la participacion (Acuerdo
del Pleno de 12 de julio de 1995, por € que perdié la consideracién de represen-
tacion parlamentaria, manteniéndose como “diputado no adscrito”).

Con € Reglamento de 1997 (art. 24.1), el nimero minimo de diputados para
constituir grupo pasa a ser tres, pero permitiéndose también dicha constitucion a
cualquier formacion politica que, concurriendo en las cinco circunscripciones,
obtenga un minimo del 5% de los votos validos en € conjunto de la regién, pero
sSin que se exija un nimero minimo de diputados (bastara con uno). Con esta
nueva regulacion parece buscarse que cualquier formacion que se presente en €
ambito regional y obtenga representacion parlamentaria pueda formar grupo pro-
pio, aungue desde luego no es descartable que alguna representacion parlamenta-
riano cumpladichos requisitos minimos. De momento, y de acuerdo con las pre-
visiones del nuevo Reglamento, el Unico parlamentario de Izquierda de Cadtilla-
LaMancha (antes de | zquierda Unida) en las Cortes regionales ha podido consti-
tuir su propio grupo parlamentario (BOCCM n° 138, de 28 de octubre de 1997).

Por lo demés, a diferencia del anterior, € Reglamento actua determina la
posicion de los “diputados no adscritos’ (aguéllos que no pueden constituir
grupo parlamentario, si entre todos no alcanzan el niUmero de tres, necesario para
constituir el grupo mixto): la Disposicion Adicional Segunda establece que los
mismos tendran |os derechos reconocidos por € reglamento alos parlamentarios
atitulo individual, pero no los atribuidos a los grupos parlamentarios.

- Debates generales (arts. 196 y 197).

Una de | as principales novedades del Reglamento es e establecimiento de un
debate anual en € Pleno sobre la orientacion politica general del Consgjo de
Gobierno (art. 196). Se trata de lo que se ha dado en llamar, con la misma expre-
sion utilizada en otras Comunidades Autdbnomeas, “ Debate sobre € estado de la
Region”, aunque € Reglamento no utiliza esta denominacién expresamente. Se
trata de unainiciativa de gran interés, sobre todo por su repercusion publica. El
debate se celebrard anuamente al inicio del segundo periodo de sesiones (més
adelante nos referiremos brevemente a debate correspondiente a 1998), con la
excepcion del afio en que se hubieran celebrado elecciones a Cortes de Castilla-
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La Mancha. El Reglamento dispone e orden en que se celebrara dicho debate,
gue comenzara con la intervencion del presidente del Consgjo de Gobierno sin
limitacién de tiempo; tras unainterrupcion no superior aveinticuatro horas, inter-
vendra un representante de cada grupo parlamentario que lo solicite, durante un
maximo de treinta minutos. A continuacién el presidente del Consegjo o los con-
sgjeros —gue podran hacer uso de la pal abra cuantas veces |0 soliciten— contesta
rén de forma separada o conjunta las intervenciones producidas, y seguidamente
los representantes de los Grupos tendran derecho a réplica durante quince minu-
tos. El debate acabara con una intervencion final del Presidente, sin limite de
tiempo. A continuacion, y en un plazo de treinta minutos, los grupos parlamen-
tarios pueden presentar ante la Mesa hasta un méximo de siete propuestas de
resolucion cada uno. Si la Mesa admite la tramitacion de dichas propuestas por
considerarlas congruentes con la materia objeto del debate, las mismas pueden
ser defendidas durante un méximo de cinco minutos, antes de someterse a vota-
cion.

Por su parte, d art. 197 se refiere a los “ debates generales ante €l Pleno de la
Camara sobre asuntos concretos de interés para la Region”. Como se desprende
de esta denominacién, la “generalidad” de estos debates no radica en su objeto
(“asuntos concretos’), sino que mas bien parece referirse a la participacion de
todos los grupos en las discusiones y propuestas. En cualquier caso, debates de
este tipo no habian sido infrecuentes antes de la aprobacion del nuevo
Reglamento, que de este modo da regul acién especifica a una préactica ya existen-
te. La solicitud para la celebracion de estos debates corresponde a Consgo de
Gobierno o a un grupo parlamentario, y la decisién ala Mesa, previo acuerdo de
la Junta de Portavoces. La ordenacidn de estos debates es similar ala del “debate
sobre la orientacion politica genera”, con la salvedad de que € Reglamento no
prevé expresamente en € art. 197 la intervencion del presidente del Consgo de
Gobierno (aungue no hay que olvidar que con carécter general cualquier miembro
del Consgjo puede hacer uso de la palabra siempre que lo solicite, segin € art.
100.2). Por tanto, intervendra un representante de cada Grupo que lo solicite
(quince minutos); seguird un turno de réplica (cinco minutos); a continuacion se
presentaran las propuestas de resolucién que, tras ser defendidas (cinco minutos,
con laposibilidad de un turno en contra por € mismo tiempo), pasaran avotacion.

- Comisiones Per manentes, de I nvestigacion y de Estudio (arts. 57 a 64).
En esta materia son varias las modificaciones del nuevo Reglamento. En pri-
mer lugar, y por lo gue se refiere alas Comisiones Permanentes, hay que recordar
que la anterior regulacion (antiguo art. 55) disponia que, ademas de la de Asuntos
Generdes, la de Presupuestos, la de Reglamento y la del Estatuto del Diputado,
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exigtirian tantas Comisiones Permanentes como Consejerias formasen la estructu-
radd Gobierno regional. De esta forma, se hacia depender € nimero, denomina-
cion y competencias de estas Comisiones, de la cambiante composicion del
Gabierno regional. En cambio, € nuevo Reglamento especifica las Comisiones
Permanentes legidativas, dividiéndolas en distintos ambitos materiales. Ademas
de la Comisiéon de Asuntos Generales, exigtiran la de Economia 'y Presupuestos
(competente no solo para conocer de los Presupuestos, sino también de otros
aspectos relativos a politica econdmica, financiera, crediticia, fiscal, asi como
Patrimonio, Cajas y Entidades de Crédito), la de Fomento y la de Politica Social.
Existird ademas una unificada Comision de Reglamento y Estatuto del Diputado.

En cuanto a las Comisiones no Permanentes, se regula con mayor detalle la
actuacion de las Comisiones de Investigacion (art. 63), y especiamente los
requisitos de los requerimientos de comparecencia que |as mismas pueden hacer
a cualquier persona. Y por otro lado, se permite la posibilidad de crear
Comisiones de Estudio (art. 64), y se dedicael art. 65 alas Ponencias de Estudio
creadas en las Comisiones.

- Otros aspectos de inter és.

El nuevo Reglamento incluye también otras novedades de cierto interés, asi
como modificaciones varias de menor calado. No podemos en esta resefia de
caracter general hacer un comentario detallado de todas €ellas, pero si queremos
destacar muy brevemente las que consideramos més relevantes:

* En e Titulo XII (relativo alas “otras competencias’ de las Cortes) se afia-
den dos nuevos capitulos. El capitulo |V serefiere ala Cuenta General y lasrela
ciones con la Sindicatura de Cuentas de Castilla-La Mancha. Hay que tener en
cuenta que la creacion de este 6rgano es posterior al Reglamento anteriormente
vigente, y € mismo no se habia modificado para regular los debates y resolu-
ciones subsiguientes a la presentacién a las Cortes de las memorias e informes
de la Sindicatura. Esto es lo que si hace el nuevo Reglamento (arts. 207 a 209),
regulando expresamente € debate y resol uciones subsiguientes ala presentacion
del informe anual, y por remision (a art. 201, referente alas informaciones del
Consgjo de Gobierno), los debates correspondientes a la presentacion de la
Memoria anua ante la Comisién correspondiente. En cuanto a los restantes
informes definitivos emitidos a iniciativa del Pleno, se debatirdn segun o pre-
visto en la Resolucion del Pleno o Comision competente.

* El capitulo V del mismo titulo XI| se dedica a “la eleccion de personas y
propuestas de nombramientos’, remitiéndose a las previsiones legales expresas
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0, en su defecto, al acuerdo de la Mesa, oida la Junta de Portavoces.

* El art. 164.4 se refiere a debate final en €l Pleno de las Cortes sobre €
Proyecto de Ley de Presupuestos. A diferencia del antiguo art. 162.4, que sblo
preveia expresamente la necesidad de diferenciar el conjunto del articulado, y
cada una de sus secciones, la regulacion actual es mas detallada, estableciendo:
1°) la defensa del Dictamen de la Comision; 2°) examen del articulado, con sus
enmiendas y votos particulares; 3°) debate de cada seccién, con intervencion de
cada Grupo parlamentario que mantenga enmiendas, turno de contestacion,
réplicay duplica

* El art. 211 se refiere alos asuntos en trdmite a la finalizacion del mandato
de las Cortes, estableciendo dos excepciones alaregla general de su caducidad:
los asuntos de los que corresponda conocer a la Diputacion permanente, y las
proposiciones de ley de iniciativa legislativa popular y de los Ayuntamientos.

* A diferenciadel antiguo Reglamento, que establecia expresamente la cuan-
tia de las subvenciones correspondientes a los Grupos parlamentarios (cinco
millones como subvencidn fija, mas cinco millones por diputado, antiguo arti-
culo 26.2), e Reglamento hoy vigente remite a la Mesa, oida la Junta de
Portavoces, lafijacion anual de dichas subvenciones (art. 29.2). Ello permitirasu
mas f&cil adaptacién o actualizacion.

* En fin, puede mencionarse que € Reglamento deroga también todas las
Resoluciones de la Presidencia dictadas hasta su entrada en vigor, aunque lo
cierto es que el contenido de algunas de ellas se ha incorporado a nuevo texto.

Sin duda, €l nuevo Reglamento tiene en cuenta |os afios de experiencia en €l
funcionamiento de las Cortes, corrigiendo en o posible |as deficiencias detecta-
das en dicho funcionamiento. También resulta mas adaptado a la creacién de
nuevas instituciones. Y recoge algunas iniciativas que presumiblemente acerca-
rén algo mas € trabajo y funcionamiento de las Cortes a los ciudadanos, aunque
para ello sera necesaria la conjuncion de otros factores, como €l interés de los
medios de comunicacion por la labor de la Camara representativa regional.

2.- Actividad legidativa

En el periodo a que nos referimos se han aprobado por las Cortes regionales
9 leyes: tres en e Ultimo trimestre de 1997 (que finalmente resultd ser € afio en
&l que mayor nimero de leyes se aprobaron en Castilla-La Mancha, con un total
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de once), y seis en los tres primeros trimestres de 1998. En todo caso, més
importante que €l nimero de leyes es la importancia cualitativa de las mismas.
Desde este punto de vista, y como no podia ser de otro modo, su rel evancia gene-
ra es muy desigual. Creo que en este sentido habria que colocar a la cabeza
(también por su extension) a la Ley de Ordenacion del Territorio y de la
Actividad Urbanistica. También tienen cierto interés las reformas producidas en
este periodo, que han afectado a la Ley sobre el Consgjo Asesor de Radio y
Television Espafiola en Castilla-La Mancha, ala Ley de Entidades Localesy a
ladel Servicio Farmacéutico. En fin, junto a las mencionadas, se han aprobado
varias leyes de contenido econémico o financiero (entre ellas, 1a“ obligada’ Ley
de Presupuestos), asi como alguna referida a aspectos de menor relevancia gene-
ral, como la que cede una finca para construir un hospital.

Antes de comentar brevemente el contenido de estas leyes, agrupandolas en
varios apartados, mencionaremos todas por orden cronol égico:

- Ley 9/1997, de 20 de noviembre, de Cesion de una Finca para la
Construccion de un Hospital en Ciudad Real (BOCCM n° 145, de 24 de noviem-
bre de 1997; DOCM n° 54, de 5 de diciembre de 1997; BOE de 23 de enero de
1998).

-Ley 10/1997, de 17 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha para 1998 (BOCCM n° 154, de 23 de
diciembre de 1997; DOCM n° 58, de 31 de diciembre de 1997; BOE de 23 de
enero de 1998).

- Ley 11/1997, de 17 de diciembre, de Creacion de la empresa publica
“Gestion de Infraestructuras de Castilla-La Mancha” (BOCCM n° 154, de 23 de
diciembre de 1997; DOCM n° 58, de 31 de diciembre de 1997; BOE de 23 de
enero de 1998).

- Ley 1/1998, de 22 de abril, de Reforma de la Ley sobre € Consejo Asesor
de Radio y Television Espariola en Castilla-La Mancha (BOCCM n° 173, de 28
de abril de 1998, DOCM n° 22, de 15 de mayo de 1998; BOE de 27 dejulio de
1998).

- Ley 2/1998, de 4 de junio, de Ordenacion del Territorio y de la Actividad
Urbanistica (BOCCM n° 187, de 9 de junio de 1998; DOCM n° 28, de 19 de
junio de 1998; BOE de 29 de julio de 1998).

- Ley 3/1998, de 4 de junio, de Modificacion de la Ley 3/1991, de 14 de
marzo, de Entidades Locales de Castilla-La Mancha (BOCCM n° 187, de 9 de
junio de 1998; DOCM n° 28, de 19 de junio de 1998; BOE de 29 de julio de
1998).

- Ley 4/1.998, de 9 de junio, de Reformade la Ley 4/1996, de 26 de diciem-
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bre, de Ordenacion del Servicio Farmacéutico de Castilla-La Mancha (BOCCM
n° 188, de 10 de junio de 1998; DOCM n° 28, de 19 de junio de 1998; BOE de
29 dejulio de 1998).

- Ley 5/1998, de 29 de junio, de Tasas por Inspecciones y Controles
Sanitarios de Animales y sus productos (BOCCM n° 191, de 2 de julio de 1998;
DOCM ne 32, de 17 de julio de 1998; BOE de 5 de septiembre de 1998).

- Ley de suplemento de crédito por importe de 1.600.000.000 pesetas para
financiar los mayores gastos derivados de la reprogramacion del Programa
Operativo Regional (BOCCM n° 195, de 25 de septiembre de 1998?).

A. Leyes dereforma de leyes anteriores.

Aunque sin duda la mayoria de las leyes que vamos a comentar en este aparta-
do podrian encuadrarse también en alguno de | os apartados siguientes, hemos pre-
ferido agruparlas conjuntamente, ya que las tres leyes de reforma aprobadas en
este periodo, a pesar de referirse amaterias muy diversas, tienen en comun el afec-
tar solamente a un articulo o apartado de la ley reformada, de forma que pueden
considerarse reformas puntuales, aungue eso si, de gran importanciaen algiin caso.

Ley 1/1998, de 22 de abril, de Reforma de la Ley sobre el Consegjo Asesor de
Radio y Televisién Espariola en Castilla-La Mancha.

Lareforma afecta a articulo 8 de la Ley 1/1987, de 7 de abril. En concreto,
& nimero de miembros del Consego Asesor aumenta de once a quince. En cuan-
to a la eleccién de los mismos, la anterior redaccién disponia sélamente que la
designacion correspondia a las Cortes regionales, debiendo hacerse en propor-
cion a nimero de diputados de cada Grupo parlamentario. El actual articulo 8,
ademés de afiadir la propuesta de los Grupos parlamentarios, establece que la
designacion se redlizara garantizando un representante por cada Grupo
Parlamentario, distribuyendo los restantes la Mesa, oida la Junta de Portavoces,
teniendo en cuenta el nimero de nombramientos a realizar y la composicion de
la Camara. Con esta regulacion, se garantiza al menos la presencia de un repre-
sentante del Grupo Parlamentario de Izquierda de Castilla-La Mancha (junto aun
minimo de uno por cada uno de los otros dos Grupos), mientras que en la distri-
bucidn de los doce restantes no se exige estrictamente la proporcionalidad con €l
nimero de diputados de cada Grupo, sino solamente que “ se tenga en cuenta’ la
composicién de la Camara. La Disposicién Transitoria Primera de la Ley esta

2. En el momento de cerrar esta resefia, esta ley no habia sido publicada ain en el DOCM. Laley
fue aprobada por €l Pleno el 24 de septiembre, y llevara el nlmero 6/1998.
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blece un plazo maximo de un mes parala constitucién del nuevo Consejo Asesor.
Ley 3/1998, de 4 de junio, de modificacion de la Ley 3/1991, de 14 de marzo,
de Entidades Locales de Castilla-La Mancha.

Lareforma afectaa articulo 15, relativo ala segregacién para constituir muni-
cipio independiente. Como excepcion al requisito de que tanto € nlicleo a segre-
gar como & municipio del que se produce la segregacion cuenten con una pobla-
cion minima de 1.000 habitantes (recogido ya en la redaccion anterior, aunque la
reforma especifica que se refiere a poblacion de derecho), € nuevo texto permite
a aquellas entidades de ambito inframunicipal constituidas cinco afios antes de la
entrada en vigor de la Ley, su congtitucion como municipio independiente, siem-
pre que, cumpliendo todos los demas requisitos establecidos en la Ley, su pobla-
cion de derecho no baje de 500 habitantes, y € municipio ddl que se segregan man-
tenga posteriormente una poblacion de derecho superior alos 10.000 habitantes.

Ley 4/1998, de 9 de junio, de reforma de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre,
de Ordenacién del Servicio Farmacéutico de Castilla-La Mancha.

Se modifica €l apartado 5 del articulo 22 de la Ley, en relacién con el proce-
dimiento de autorizacion de nuevas oficinas de farmacia. La anterior redaccion
—algo confusa— sblo consideraba valorables, en e concurso publico mediante €l
gue se otorgan las autorizaciones, |os méritos de experiencia profesional otorga-
dos tras la entrada en vigor de la Ley (aunque si se consideraban imputables los
méritos a aquellos titulares Unicos que ya lo fueran en e momento de dicha
entrada en vigor). La nueva redaccion dispone gque los méritos de experiencia
profesional y de formacion post-licenciatura quedan agotados una vez obtenida
una autorizacion, aunque permite que reglamentariamente se establezcan excep-
ciones por lo que se refiere ala formacion post-licenciatura. Con la reforma se
pretende, segln la Exposicién de Motivos, garantizar laigualdad de oportunida-
des en e acceso de nuevos profesionales a las oficinas de farmacia, lograr una
cierta estabilidad y permanencia de éstos, asi como fomentar la renovacion de
los méritos de experiencia profesional y de formacion.

B. Leyes de contenido econédmico, financiero o presupuestario.
Ley 9/1997, de 20 de noviembre, de Cesion de una Finca para la
Construccién de un Hospital en Ciudad Real.

En virtud de Acuerdo suscrito entre la Junta de Comunidades y € Ingtituto
Nacional de la Salud, correspondia ala Consgjeria de Sanidad aportar € terreno
para la construccion de un hospital. La Finca, de 161.543,27 metros cuadrados,
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fue adquirida por la Consgjeria de Sanidad mediante expropiacién, y en virtud
de estaLey es cedidaalaTesoreria General dela Seguridad Social. Lacesion es
indefiniday atitulo gratuito, pero si la finca no fuese utilizada para la construc-
cion del mencionado hospital en el plazo de un afio, o dejase de servir poste-
riormente a dicha finalidad, se considerara resuelta la cesion.

Ley 10/1997, de 17 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha para 1998.

Se trata de los primeros Presupuestos regionales aprobados bajo la vigencia
delaley 6/1997, de 10 dejulio, de Hacienda de Castilla-La Mancha®, que en su
Titulo Segundo regula & régimen de los Presupuestos Generales, configurando
un nuevo marco hormativo. El Presupuesto de gastos de la Junta de Comunidades
para 1998 asciende a 403.892.232.000 ptas. (frente a los 383.566.427.000 ptas.
de los Presupuestos de 1997), que se financiaran con los derechos econémicos a
liguidar durante el gjercicio (391.627.194.000 ptas.), y con €l importe de las ope-
raciones de endeudamiento (12.265.038.000 ptas.). Segun declarala Exposicion
de Motivos, los Presupuestos tratan de responder —en la linea de afios anteriores—
aun disefio de politica presupuestaria caracterizado por la austeridad en € gasto
correspondiente al funcionamiento de laAdministracién, que permite dedicar un
importante volumen de recursos a la creacién de empleo, mantenimiento de las
prestaciones sociales, e infraestructuras.

El titulo | de laLey estd dedicado alos aspectos generales relativos alos cré-
ditos y sus modificaciones, indicando también los créditos que se consideran
ampliables, y las competencias en materia de modificaciones presupuestarias. Por
lo que se refiere a los créditos de personal, la Ley dispone que las retribuciones
(titulo I1, capitulo 1), se incrementaran en un 2,1 por ciento en relacién con las de
1997. En cuanto a la convocatoria de plazas para ingreso de nuevo personal, su
nimero deberd ser inferior a 25 por ciento que resulte por aplicacion de latasa
de reposicion de efectivos; y, salvo en casos excepcionales, no se procedera ala
contratacion de nuevo persona temporal ni @ nombramiento de funcionarios
interinos. La Ley autoriza también los costes de personal funcionario docente, no
docente y contratado docente de la Universidad de Castilla-La Mancha.

A las operaciones financieras estd dedicado € titulo |11, estableciendo la

3. Un comentario a esta Ley puede verse en la Resefia de Actividad de las Cortes de Castilla-La
Mancha publicada en el nimero 1 de este Anuario, pags. 330-332.
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cuantia antes mencionada para operaciones de crédito; también se autorizan ope-
raciones voluntarias de canje, conversion, prorroga o intercambio financiero
relativas al endeudamiento, asi como operaciones a corto plazo.

En d titulo 1V se establecen diversos gastos, como e correspondiente al
Fondo Regional de Ayuda al Municipio (7.300.000.000 de ptas., incrementan-
dose en relacién con las 6.400.000.000 de ptas. del afio anterior). Se mantiene el
mismo porcentaje que en afos anteriores para: proteccion del medio ambiente
(un minimo del 30 por ciento de los fondos destinados a Inversiones Reales);
lucha contra incendios (un minimo del 5 por ciento de los fondos destinados a
Inversiones Reales); ayuda a Tercer Mundo (0,7 por ciento de los ingresos pro-
pios); ayuda alosinmigrantes (5 por ciento de los ingresos que se prevén recau-
dar por las figuras tributarias de la Ley de Tributacion sobre juegos de suerte,
envite o azar); formacion de menores confiados a la guarda, tutela o proteccion
de la Junta (1,4 por ciento de las mencionadas figuras tributarias); patrimonio
histérico-artistico (1 por ciento de los fondos destinados a obras publicas, para
escuelas-taler, Plan “Castilla-La Mancha a Plena Luz" y rehabilitacion).

El Titulo V se refiere ala gecucién y liquidacion del Presupuesto, estable-
ciendo que, con caréacter general, corresponde al Consgjo de Gobierno la autori-
zacion de gastos por encimade los 100 millones, y alos consejeros hasta el limi-
te de dicha cantidad. También regula € libramiento de los créditos a las Cortes
de Castilla-La Mancha, Sindicatura de Cuentas y Consegjo Econémico y Social.

En fin, pueden destacarse algunos de los contenidos de las Disposiciones
Adicionales: la aportacién de la Junta de Comunidades para la financiacion de las
inversiones de la Universidad; la aprobacion de laadquisicion del 51 por ciento de
participacion dd capital de SODICAMAN paragarantizar su continuidad; la cons-
titucion de una empresa para promover el desarrollo econdmico y € empleo en la
region, disponiéndose que la Consgeria de Economia y Hacienda habilitara los
créditos presupuestarios precisos para dotar su capital social. También hay que
mencionar algunas modificaciones de caracter tributario: lastasas dela Comunidad
Auténomay las de transporte, asi como las tasas afectas a servicios transferidos, se
elevan hasta |la cantidad resultante de aplicar € coeficiente 1,021 a la cuantia exi-
gible de 1997; sefijan en & 22,5 por ciento los tipos de gravamen regulados en €
art. 11 de la Ley de Tributacién sobre Juegos de Suerte, Envite o Azar; quedan
exentos de la tasa por la expedicion de licencias de caza y pesca los mayores de
sesentay cinco afios, y 1os mayores de sesenta que se encuentren jubilados.

Ley 11/1997, de 17 de diciembre, de Creacion de la empresa publica
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“ Gestion de Infraestructuras de Castilla-La Mancha” .

La empresa creada por esta Ley estara adscrita ala Consgjeria de Economia
y Hacienda. Adoptaralaforma de Sociedad AnGnimay se regird por sus propios
Estatutos Sociales, de acuerdo con las normas de Derecho Privado, aungue con
las especialidades sefialadas en esta Ley y en la restante legislacion aplicable;
especificamente se sefialan, a este respecto, €l respeto a los principios de publi-
cidad y concurrencia propios de la contratacion administrativa. El objeto de la
empresa creada sera proyectar, construir, conservar, explotar y promocionar
infraestructuras y eguipamientos sociales, culturales, deportivos y de vivienda,
competencia de la Junta de Comunidades. Su capital socia inicial queda fijado
en cien millones de pesetas, desembol sados integramente por la Junta, cuya par-
ticipacién nunca podra ser inferior al cincuentay uno por ciento. LaLey regula
también el patrimonio y los recursos de la sociedad creada (capital propio, trans-
ferencias de los presupuestos de las Administraciones publicas, créditosy ope-
raciones financieras, productos y rentas de su patrimonio, ingresos obtenidos en
el gercicio de su actividad, aportaciones y donaciones), asi como su control
financiero, que se realizara segiin lo dispuesto en las leyes regionales de
Hacienda y de la Sindicatura de Cuentas. Se establece que la Junta de
Comunidades podra prestar avales para las operaciones crediticias concertadas
por la Sociedad (con € limite, para € afio 1998, de seis mil millones de pese-
tas).

Ley 5/1998, de 29 de junio, de Tasas por Inspeccionesy Controles Sanitarios
de Animales y sus productos.

Estaley procede aincorporar al Ordenamiento juridico regional las recientes
modificaciones de la normativa de la Comunidad Europea sobre controles vete-
rinarios, y especialmente las Directivas del Consejo 96/43/CE, de 26 de junio de
1996, y 937118/CE, de 22 de diciembre de 1993. La Ley se estructura en tres
capitulos.

El capitulo 1° se dedica a las tasas por inspecciones sanitarias de animales y
sus productos, estableciendo una tasa por inspeccion y control sanitario de car-
nesfrescasy carnes de congjo y caza, y otra por controles sanitarios de determi-
nadas sustanciasy residuos en animales vivos 'y sus productos destinados al con-
sumo humano. Los controles e inspecciones sometidos a dichas tasas serén los
realizados por |os técnicos facultativos en las operaciones de sacrificio de ani-
males, despiece de las canales, operaciones de almacenamiento de carnes fres-
cas para consumo humano, y control de determinadas sustancias y residuos en
animalesy sus productos. Se regula con detalle el hecho imponible, que incluye
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tanto las inspecciones y controles ante mortem, como post mortem, asi como €l
sujeto pasivo, que normalmente sera el titular del establecimiento donde selleve
a cabo € sacrificio o lainspeccion. También se detallan € devengo del tributo,
é lugar de realizacion del hecho imponible (se considera realizado en la regién
cuando agui radique € establecimiento), y las cuotas correspondientes.

En el capitulo 2° se regulan las tasas por inspecciones y controles sanitarios
oficiales de carnes procedentes de reses de lidiay matanzas domiciliarias de cer-
dos. Deforma paralelaalo dispuesto en el capitulo 1°, se detallan €l hecho impo-
nible, e sujeto pasivo (que en este caso sera quien solicite la realizacién de la
actividad o, en su defecto, los propietarios de los animales y carnes); €l deven-
go, € lugar de redlizacion del hecho imponible (que seréa Castilla-La Mancha
cuando aqui se efectle la lidia o la matanza domiciliaria), y las cuotas (4.000
ptas. por cadares de lidia, 1.000 ptas. por cada cerdo).

En fin, las Disposiciones comunes se contienen en e capitulo 3°, que regula
en primer lugar la liquidacion e ingreso de la tasa, estableciendo que el sujeto
pasivo trasladara su importe sobre aquéllos para quienes se realicen las opera-
ciones objeto de inspecciones y controles gravados, consignandolo expresamen-
te en las facturas. También se establecen las infracciones y sanciones, por remi-
sién alaLey Genera Tributaria, y se dispone que no se concedera exencion ni
bonificacion alguna.

Ley (6/1998, de 24 de septiembre) de Suplemento de crédito por importe de
1.600.000.000 de pesetas para financiar los mayores gastos derivados de la
reprogramacion del Programa Operativo Regional (FEOGA).

La Exposicién de Motivos de esta normalegal explica que lareprogramacion
de las cuantias del subprograma 2, “Proteccién y conservacion de |os recursos
naturales’, se debe a que la Administracién Central no hallevado a cabo la gje-
cucion total del Programa; la reprogramacion conllevara que la Administracion
Central gecutara 2.974,61 millones, y la Administracion autondmica 14.843,16
millones. Ello supone un incremento de 6.535,49 millones para esta Ultima
Administracion, que se gjecutaran entre 1998 y 1999. En este primer afio se ge-
cutarén los 1.600 millones cuyo suplemento de crédito autoriza la presente ley.
L os mismos se aplicardn ala Consgjeriade Agriculturay Medio Ambiente, den-
tro del programa 523 (Ordenacién y conservacion del medio ambiente), corres-
pondiendo la gestién a la Direccion General del Medio Ambiente Natural. Del
total, 1.350 millones corresponderan ainversiones de reposicion, y 250 millones
a otros proyectos de inversion nueva.
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C. Leyesqueregulan sectores de la actividad social y econdmica.
Ley 2/1998, de 4 de junio, de Ordenacion del Territorio y de la Actividad
Urbanistica.

Como es sabido, la trascendental sentencia del Tribunal Constituciona
61/1997, de 20 de marzo, ha producido un considerable impacto en la materia
urbanistica, al declarar la inconstitucionalidad de buena parte del Texto
Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana estatal,
aprobado por R. Decreto Legidativo 1/1992, de 26 de junio. A lacomplegjasitua
cion normativa creada tras la sentencia (el lugar de los preceptos inconstitucio-
nales de carécter supletorio fue ocupado por la legislaciéon preconstitucional
aprobada por R. Decreto Legislativo 1346/1976, de 9 de abril) dio tempranay
urgente respuesta nuestra Comunidad Autonoma mediante la Ley 5/1997, de 10
de julio, de Medidas Urgentes en Materia de Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana*. Pero esta regulacion, que basicamente se limitaba a recoger los pre-
ceptos declarados inconstitucionales por exceder de la competencia estatal,
constituia una regulacién urgente y no completa ni innovadora, y en definitiva
tenia un caracter provisional.

Esta regulacion méas completa, estable y basada en una politica urbanistica pro-
pia es la que se pretende redlizar en la Ley que ahora comentamos. EI momento
de su aprobacion es oportuno, ya que poco tiempo antes se ha aprobado la nueva
Ley estatal (Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones),
que pretende adecuar la regulacién de la materia a la doctrina sentada por €
Tribunal Constitucional, y es en consecuencia significativamente més breve, ya
gue lostitulos competenciales del Estado no le permiten unaregulacién mas detar
llada. Sin embargo, aungue tanto la legidacién estatal como la autonémica han
podido adecuarse a las exigencias constitucionales, 1o cierto es que ambas han
sido objeto de recursos de incongtitucionalidad: laley estatal por parte del Grupo
Socialista, y la autondémica por e Gobierno central (recurso admitido a tramite e
7 de octubre de 1998). Con todo, y segiin manifestaciones de la consgjera auto-
némica de Obras Plblicas, Araceli Mufioz, € mencionado recurso “no parece que
pueda poner en peligro ni laoperatividad, ni laeficaciadelalLey regiona”, yaque
afecta a unos pocos preceptos (relativos sobre todo a ciertos supuestos de cesio-
nes que han de realizarse alos Ayuntamientos) de la extensa ley.

4. Sobre estaley puede verse e comentario publicado en e nimero 1 de este Anuario, pags. 338-340.
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Convienerecordar que en lagestacion parlamentaria de nuestraley se“enfren-
t6” alaregulacion propuesta por el Grupo Parlamentario Popular. Este present6
en mayo la Proposicion de Ley reguladora de la Actividad Urbanistica en Cas-
tilla-La Mancha (BOCCM n° 175, de 6 de mayo de 1998), publicada un dia antes
de que se admitiera a tramite el Proyecto de Ley de Ordenacion del Territorio y
de la Actividad Urbanistica (BOCCM n° 176, de 7 de mayo de 1998). A dicho
Proyecto presenté & Grupo Popular unaenmiendaalatotalidad (BOCCM n° 179,
de 19 de mayo), que comprendia en esencia @ texto anteriormente presentado
como proposicion de Ley. Pero dicha Proposicion ni siquierafue tomadaen con-
Sideracion, y laenmienda alatotalidad fue rechazada (BOCCM n° 182, de 26 de
mayo), por lo que finalmente, como era de esperar, € texto que salid adelante fue
basicamente el del Proyecto del Gobierno, con las modificaciones por las enmien-
das admitidas (BOCCM n° 181, de 21 de mayo, que recoge todas las enmiendas
presentadas, BOCCM n° 184, de 1 de junio, Dictamen de la Comisién y relacion
de enmiendas que se mantienen para su defensa en e Pleno; BOCCM n° 187, de
9 dejunio, que recoge € texto finalmente aprobado).

En cuanto a contenido de la ley, en esta resefia general no podemos redlizar €
comentario o estudio que la misma requeriria por su relevancia y amplitud; nos
limitaremos por tanto a esbozar un resumen gue dé cuenta somera de sus aspectos
mas relevantes. El texto contiene 201 articulos (su extension contrasta con la ley
estatal aprobada en abril, y antes mencionada, que contiene solo 44 articulos), una
Disposicion Adicional, siete Disposiciones Transitorias, una Disposicion
Derogatoriay tres Disposiciones Finales. En su Exposicién de Moativos, laLey esta
blece sus coordenadas principaes, que son € pleno gercicio de la competencia
legidativa autondémica, y la articulacién de un conjunto coherente y trabado deins-
titutos, mecanismos y técnicas, caracterizado por: 1) la inspiracién constitucional
(concediéndose especial relevancia alos valores medioambientales, y a desarrallo
econdmico-social); 2) la adecuacion a las caracteristicas propias de la Comunidad
Auténoma, y € respeto por € contenido propio de la autonomia municipa; y 3)
carécter decididamente innovador, s bien aprovechando las experiencias recientes
ya acreditadas y los e ementas propios del acervo comin de la cultura urbanigtica
espanola. Antes del inicio de su texto, la Ley contiene una dispasicion preliminar
que determina € acancey significado de ciertos términos empleados en lamisma,
congtituyendo por tanto una interpretacion auténtica de los mismos.

El texto se distribuye en siete Titulos, con numerosas subdivisiones en capitu-
losy secciones. El Titulo | contiene las disposiciones generales, calificando como
funcion pablica, correspondiente alaAdministracion de la Junta de Comunidades
y a los municipios, la actividad administrativa de ordenaciéon de la ocupacion,
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transformacion, uso y aprovechamiento del suelo. Como criterios de la actuacion
publica territorial cabe destacar el desarrollo racional y equilibrado de las activi-
dades en d territorio; la armonizacién entre € desarrollo econémico y social y la
conservacion y mejoradel medio ambiente urbano y natural; y lapromocion dela
cohesion e integracion sociales. Se sefidan también los fines de dicha actuacion
publica territorial, y los de la actividad publica urbanistica, y se regula la partici-
pacién de los sujetos privados en la actividad administrativa urbanistica.

El objeto del Titulo Il esla concertacién de la actuacion piblica en la mate-
ria, que se llevara a cabo mediante la concertacion interadministrativa, conside-
rada como un deber, y mediante los convenios urbanisticos, que podran suscri-
bir la Comunidad Auténoma y los municipios, conjunta o separadamente, con
personas publicas o privadas -sean 0 no los propietarios de los terrenos corres-
pondientes— para su colaboracion en e mejor desarrollo de la actividad admi-
nistrativa urbanistica. Se regula €l procedimiento para la celebracién y el per-
feccionamiento de dichos convenios, y se establece su natural eza juridico-admi-
nistrativa'y publicidad.

A los instrumentos de la ordenacion territorial y urbanistica se dedica €
Titulo I11. Estosinstrumentos, que obviamente deberan respetar €l marco legal y
reglamentario, son:

1) Las Normas Técnicas del Planeamiento, aprobadas por Decreto del
Consgjo de Gobierno; y las Instrucciones Técnicas del Planeamiento,
aprobadas por € consgjero competente. En redidad, se trata de dos ins-
trumentos generales que vienen a complementar la Ley y su desarrollo
reglamentario.

2) Las Ordenanzas Municipales de la Edificacién, y las de la Urbaniza-
cion;

3) Los Planes de ordenacion territorial y urbanistica. Estos Ultimos pue-

den ser, asu vez:
A) Supramunicipales, que pueden ser de dos tipos. a) Planes de
Ordenacion del Territorio, que son instrumentos que, abarcando todo
0 parte dd territorio autonémico, tienen como objeto la ordenacién
integral o sectorial del ambito al que se refieren. b) Proyectos de
Singular Interés, que tienen por objeto infraestructuras de cualquier
tipo, y determinadas obras, construcciones, instalaciones o servicios
publicos.
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B) Municipales, entre los que cabe distinguir:
a) Planes generales, que son: a@) Los Planes de Ordenacion
Municipal, que definen la ordenacién estructural de uno o varios
municipios completos; b') Planes de Delimitacion del Suelo
Urbano, que comprenden términos municipales completos, y pro-
ceden a la clasificacion del suelo, la definicién de la ordenacion
estructural necesaria, y la ordenacioén detallada.

b) Planes de desarrollo: &) Planes parciales, que ordenan detalla-
damente sectores completos de suelo urbanizable que no se hubie-
ra establecido en los Planes de Ordenacién Municipal, o bien com-
plementan y mejoran la ordenacion establecida en éstos; b')
Catalogos de Bienes y Espacios Protegidos, que formalizan las
politicas publicas de conservacion, rehabilitacion y proteccion de
bienes inmuebles o de espacios naturales de valor; ¢') Estudios de
Detalle, que comprenderan como maximo una manzana o unidad
urbana equival ente compl eta.

C) Planes especiales, que complementan, desarrollan 0 mejoran los
Planes de Ordenacién Municipal.

La Ley regula también con cierto detalle la documentacion, elaboracion y
aprobacion de los distintos Planes, asi como |os efectos de la aprobacién, publi-
cacién y vigencia de los mismos.

El Titulo IV se dedica a régimen urbanistico de la propiedad del suelo. El
suelo se clasifica en urbano, urbanizable y rustico (a diferenciade laLey estatal,
que prefiere el calificativo de “no urbanizable” paraeste Gltimo tipo de suelo). La
ley enumera con carécter general |os derechos y deberes que acomparian al dere-
cho de propiedad del suelo, y a continuacion regula con detalle el régimen pro-
pio de los suelos rustico, urbano y urbanizable. Puede destacarse que, para €l
suelo urbano y urbanizable, se establece la cesion obligatoria y gratuita a la
Administracién municipal de los terrenos destinados por |a ordenacion urbanis-
tica a dotaciones publicas, asi como de aquéllos en que se localice la parte de
aprovechamiento urbanistico que corresponda a la Administracion en concepto
de participacién de la comunidad en las plusvalias; en € caso concreto del suelo
urbanizable con Programa de Actuacién Urbanizadora, dicha cesion se concreta
en lasuperficie total de los viales, parquesy jardines piblicos, zonas deportivas,
recreativas, de expansion, culturales, educativas y de los restantes servicios
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publicos; la superficie de suelo urbanizado capaz para materializar € 10% de
aprovechamiento tipo del area de reparto; y la superficie de suelo con aprove-
chamiento lucrativo que corresponda a la diferencia entre e aprovechamiento
tipo del sector y €l aprovechamiento tipo del area de reparto en que se integra.
Laley establece la delimitacion de las éreas de reparto, y € calculo del aprove-
chamiento tipo. Se regula la intervencién publica en € mercado inmobiliario, a
través de los patrimonios publicos del suelo y los derechos de superficie, tanteo
y retracto; asi como €l régimen de las parcelaciones y reparcelaciones.

Lagecucion del planeamiento es objeto de regulacién en € Titulo V. Se parte
del principio genera de que corresponde a las Administraciones Publicas dicha
actividad de gjecucion, en régimen de actuaciones urbanizadoras y de obras
publicas ordinarias, asi como la intervencién de la actividad de g ecucion de los
propietarios en régimen de actuaciones edificatorias. La gjecucion viene determi-
nada y organizada por los Programas de Actuacion Urbanistica, mientras que los
Proyectos de Urbani zaci 6n definen |os detalles técnicos de | as obras publicas pre-
vistas por los Planes. La actividad de g ecucion puede gestionarse de formadirec-
ta e indirecta, mediante concesion a un urbanizador. En todo caso, la actividad
privada de €ecucién estard dirigida, inspeccionada y controlada por las
Administraciones. La gestion directa puede llevarse a cabo también a través de
organismos auténomos, entidades mercantiles de capital integramente publico o
mixto, 0 consorcios urbanisticos, asi como mediante la del egacion de competen-
cias en otras Administraciones u organismos de €ellas dependientes; para dicha
gestion directa la Administracion puede optar entre la reparcelacion y la expro-
piacion. La gestion indirecta se lleva a cabo a través del urbanizador, que actlia
como agente responsable de la g ecucion de la actuacién urbanizadora por cuen-
ta de la Administracién actuante y seguin convenio estipulado, seleccionado en
publica competencia; € urbanizador puede o no ser € propietario del suelo. El
texto regula también la gjecucion de los sistemas generales, la gjecucién median-
te obras publicas ordinarias y la g/ecucion en actuaciones edificatorias; en este
supuesto hay que destacar la posibilidad de sustituir a propietario incumplidor de
los plazos de edificacién, por otro sujeto que se comprometa ala materializacion
del acuerdo con € correspondiente Programa de A ctuaci én Edificadora. También
se regulala conservacion de obras y construcciones: la conservacion de las obras
de urbanizacion incumbe con caracter general ala Administracion actuante; los
propietarios de los terrenos, construccionesy edificios tienen € deber de mante-
nerlos en condiciones de seguridad, salubridad, ornato publico y decoro.

El Titulo VI procede aunaregulacion especial de la expropiacion forzosa, den-
tro del estrecho margen competencial que en este ambito corresponde a la
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Comunidad Auténoma. Puede citarse € establecimiento de un Jurado Regional de
Valoraciones que sustituye a los Jurados Provinciaes de Expropiacion, y la previ-
sidn de bonificaciones paralos propietarios que se avengan a justiprecio fijado.

En fin, & Titulo VII se refiere a las garantias y proteccién de la ordenacion
territorial urbanistica. La Junta de Comunidades y |os municipios se encargaran
de velar por @ cumplimiento de la normativa en materia de ordenacion territo-
rial y urbanistica. El control de las actividades en esta materia se llevara a cabo
mediante € régimen de comunicacion previa, licencias, autorizacion de activi-
dades provisionales, trdmite de consulta sustitutorio de la licencia de obras y
mediante la inspeccion urbanistica. La Ley regulatodas estas formas de control,
poniendo especial atencién en las licencias, distinguiendo la licencia de obras,
edificacion einstalacion, y las licencias de usos y actividades. Dentro de la dis-
ciplina territorial y urbanistica, el texto legal se refiere a las actuaciones clan-
destinas, y a su régimen de legalizacién, asi como alas actuaciones ilegales. En
fin, se dedica un capitulo a las infracciones y sanciones urbanisticas, distin-
guiendo infracciones leves (de 100.000 a 1.000.000 de ptas.), graves (de
1.000.001 a25.000.000 de ptas.), y muy graves (mas de 25.000.000 de ptas.). Se
establecen infracciones especificas en materia de gestion, parcelacion, edifica
cion y medio ambiente. Por Ultimo, se dispone la obligacién de publicitar
mediante un cartel e nimero y fecha de lalicencia, orden de gjecucién o acuer-
do de aprabacion, en toda obra de construccion, edificacion o urbanizacion.

L as disposiciones transitorias disponen la aplicacién inmediata y directa del
régimen urbanistico del suelo urbano y urbanizable, y ciertas disposiciones rela-
tivas a suelo rastico. La ley establece en lo demas lo que la Exposicién de
Motivos califica de “generoso régimen de derecho intertemporal” para“minimi-
zar el posible impacto de sus innovaciones”.

LaL ey que hemos resefiado acentlialatendenciad intervencionismo y control de
laAdministracion en materia de régimen de la propiedad del suelo, y laparticipacion
delacomunidad en los beneficios delaactividad urbanistica. Desde luego, éstaesuna
caracterigtica propia del derecho urbanistico; pero nuestra Ley parece valorar més €
papel de laAdministracion como garante de lafuncion socia de la propiedad quelos
derechos dd propietario. En cualquier caso, laLey contiene por primeravez un régi-
men lega propio de Cadtilla.LaMancha, y hay que destacar que en estamaterianues-
tra Comunidad ha actuado, primero con la celeridad que requerian las circunstancias
(Ley de 1997), y luego con la maduracion de un modelo o régimen propio. A pesar
de que algunos detalles de la regulacion precisaran € pronunciamiento del Tribunal
Constituciona, creo quelaLey contribuirdaaclarar y asentar € panorama normativo

362



ACTIVIDAD DE LAS CORTES DE CASTILLA-LA MANCHA

en unamateria esencid, lo que venia siendo necesario desde hace tiempo.
3.- Actividad no legidativa

A. Debate sobre “ el estado de la Regién”.

En cumplimiento de la prevision del nuevo Reglamento que mencionabamos
a inicio de esta resefia, los dias 30 de septiembre y 1 de octubre® se celebro €l
primer “ Debate sobre la orientacion politica general del Consejo de Gaobierno”,
también conocido —y de forma mucho més generalizada— como “ debate sobre €l
estado de laRegion”, denominacion que sigue la utilizada en otras Comunidades
Auténomas (asu vez “calcada’ del “Debate sobre el estado delaNacion” que se
celebra en el Congreso, que, por su parte, nos recuerda la terminologia proce-
dente de los Estados Unidos...).

Desde el punto de vista de su repercusion, me parece que € debate fue un
éxito total. La presencia de medios de comunicacion en las Cortes sobrepaso en
mucho la que es habitual, y la retransmision en directo de dicho debate por €l
Centro Regional de Televisién Espafiola en Castilla-La Mancha, y por alguna
television local, han conseguido que la actividad de la Camara regional alcance
en esta ocasion mas difusion que nunca, incluso a escala nacional. Ello ha sido
fundamental para permitir acercar ala ciudadania de laregién las posiciones del
Ejecutivo y de los distintos Grupos parlamentarios. Quizas de esta forma se ha
dado un paso importante para que el papel que corresponde a las Cortes se per-
ciba maés directamente por € ciudadano medio, demasiadas veces ignorante o
gjeno a lalabor de sus representantes regionales. La Camara puede asi aproxi-
marse algo mas a ser el érgano principal que asuma el protagonismo dentro de
la estructurainstitucional de la Comunidad, como corresponde a sus funciones,
a su posicién y a su legitimidad democratica directa. La consolidacion de este
debate en afios sucesivos —aunque no en 1999, que es afio electoral en laregion—
permitird avanzar en ese camino.

Por lo demés, en € debate fueron tratados los temas politicos méas candentes

5. Estaresefia se cierra el 30 de septiembre de 1998. Por evidentes razones sisteméticas, incluimos
en este numero del Anuario la resefia completade todo el debate. Pedimos la comprension del lector por
el hecho de que, por lo que se refiere a comentario de las intervenciones del presidente y |os portavo-
ces parlamentarios, la resefia se basa esencialmente en la transmisién e informacion tomada de los
medios de comunicacién, ya que la misma se ha cerrado poco tiempo después de |a celebracion del
debate, sin posibilidad de accder a correspondiente Diario de Sesiones. También tengo que agradecer
—una vez més- los datos que me facilitdé inmediatamente mi colega en la Universidad, y letrado de las
Cortes, Manuel Antonio Mirén Ortega.
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en laregion en los dltimos tiempos (transferencias en Educacion y Sanidad, Ley
Electoral, actuaciones hidrolégicas, sector vitivinicola...), junto a numerosos
aspectos de la vida politica nacional, a la cabeza de los cuales hay que situar €l
tema tan actual de la situacion del Estado autonémico ante las aspiraciones
nacionalistas.

Laintervencién del presidente Bono se ocupd de varios bloques de temas. En
primer lugar, se centré en laidentidad regional. Realiz6 un repaso de los quince
anos de su Gobierno, para poner de manifiesto que en este periodo se ha avan-
zado notabilisimamente en la concienciaregional, y la Comunidad ha ganado en
confianza y respeto. En segundo lugar, se refiri6 al progreso de laregion en los
ambitos econdmico y social, destacando que “ por primeravez en 40 afios, Somos
mas, tenemos mas, vivimos masy somos masiguales’. En tercer lugar habl6 del
futuro delaComunidad, indicando que el camino por recorrer es ahoramas fécil,
y realizando un llamamiento a diversos colectivos para promover el impulso de
la region; se refirié también a la necesidad de que se transfieran las competen-
cias en educacion, explicitando laintencion del Gobierno de construir 62 centros
de secundariay ofrecer mil plazas de profesorado. Por Ultimo, € presidente tratd
e tema de Espaia; defendid la Constituciéon espariola frente a su cuestiona-
miento desde ciertas posiciones nacionalistas, reclamo el papel de nuestraregion
en la decisién de la suerte del Estado de las Autonomias y ofrecié un pacto PP-
PSOE gue compatibilice las aspiraciones nacionalistas y launidad de Espafia. En
fin, el presidente consider6 iniciado el proceso parareformar laLey Electora de
Castilla-La Mancha, e hizo publico un estudio de opinién que revelaque €l 74%
de los castellano-manchegos aprueban su actuacion al frente de la Presidenciade
la Junta, asi como que € PSOE aventgja en 19,2 puntos al Partido Popular en
intencién de voto (54,6 % frente a 35,4 %).

En representacion del Grupo Parlamentario Popular, su portavoz, Gonzalo
Payo, hizo una intervencion en la que traté de abarcar muy numerosos aspectos
relacionados con la regién, apoyandose en cifras y datos estadisticos. Centré su
intervencion en € intento de demostrar el escaso avance de laregién durante los
mandatos en que ha sido gobernada por |os socialistas. Afirmé que en estos afios
“Cadtilla-La Mancha ha estado congelada’, sin escalar un solo puesto, siendo la
regién mas despoblada de Europa, y estando situada entre | as tres més pobres del
pais. Payo dio una serie de datos sobre la tasa de actividad regional, € paro o la
creacion de industrias. En su opinién, la regién no acusa proporcionalmente las
esperables mejoras que cabria esperar de los 2,7 billones (segin él; 3 billones
seglin Bono) gastados en este periodo. Algunos avances que se han producido en
la regién se deben a Gobierno Aznar, y no se consiguieron con € Gobierno
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socialista en la nacion. El Portavoz de los populares sefiadé que € Gobierno
regional esta “enfermo de mayoria parlamentaria, todo €llo salpicado de prepo-
tencia y propaganda populista’ y calificod €l discurso de Bono de “triunfalista,
repetitivo y autocomplaciente”.

Por su parte, el portavoz y tnico diputado del Grupo Parlamentario | zquierda
de Castilla-La Mancha, José Molina, recogi6 el ofrecimiento de Bono de alcan-
Zar un gran pacto sobre los retos de futuro de la Comunidad Auténoma, y criti-
c6 a PP por rechazar dicha oferta. Sin embargo, destacé la falta de concrecion
que apreciaba en las propuestas de futuro del discurso del presidente. Centrd
parte de su intervencion en e problema del desempleo, reclamando politicas
destinadas afavorecer e empleo de |os sectores més desfavorecidos. También se
refirié ala necesidad de avanzar en un modelo publico de atencién alasalud, a
los planes hidroldgicos (pidiendo que no se discrimine a Castilla-La Mancha),
solicité las transferencias en Educacion, Sanidad y politicas activas de empleo,
e hizo hincapié en otra serie de temas como solidaridad con €l resto del mundo,
inmigracién, vivienda o malos tratos.

En la contestacion del presidente a cada una de estas intervencionesy en las
correspondientes réplicas, € debate se hizo —como es 16gico— més vivo, y Bono
mostré su habitual capacidad para la dialéctica brillante. El segundo dia se cen-
tr6 en la defensa y votacion de las propuestas de resolucion (las del Grupo
Socialista fueron defendidas por Mario Mansilla, las del Grupo Popular por José
Manuel Moalina, y las del Grupo Izquierda de Castilla-La Mancha por su Uinico
diputado, José Molina). Los tres Grupos agotaron € cupo maximo de siete pro-
puestas que prevé e Reglamento, aungue en ocasiones una sola propuesta com-
prendia en realidad varios temas no del todo homogéneos. Finalmente fueron
aprobadas las catorce propuestas procedentes del Grupo Socialistay de ICAM,
y rechazadas |as siete del Grupo Popular. Entre las resol uciones aprobadas (reco-
gidas en el BOCCM n° 196, de 2 de octubre de 1998), tres de ellas |o fueron por
unanimidad: una propuesta por €l Grupo Socialista, referente alos malos tratos
alasmujeresy a empleo de las mismas, y dos de ICAM, unarelativatambién a
los malos tratos a las mujeres, y otra sobre transportes y comunicaciones. El
resto de las Resoluciones aprobadas contaron con los votos socidlistas y de
ICAM: apropuestadel Grupo Socialista, resoluciones relativas al tema del agua
y planes hidrol 6gicos; autopistas y autovias; sector vitivinicolay OCM déel vino;
regadios; salud; y transferencias en Educacion, asistencia sanitaria de la
Seguridad Social, vigjes de la tercera edad y Centro de Informacion de los
Derechos de la Mujer. A propuesta del Grupo Izquierda de Castilla-La Mancha,
las relativas a vivienda, reforma del |RPF, empleo, transferencias en Educacion
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y Sanidad, y actuaciones hidrol égicas.

Lo mas destacado de las resoluciones aprobadas es que todas ellas se dirigen, a
menos parcialmente, a Gobierno de la nacion o a agunos de sus ministerios. Con
frecuencia no menor que a Consglo de Gobierno de Cadtilla-La Mancha, dichas
resoluciones instan a Gobierno central a tomar determinadas medidas; incluso
“exigen”, “rechazan”, “denuncian” o “consideran inaceptables’ determinadas acti-
tudes o posiciones del Gobierno o de alglin ministro o ministra (sobre todo, las de
Medio Ambiente y Agricultura). En este sentido estas resoluciones siguen lalinea
de dgunas otras aprobadas en | os Ultimos afios. Desde luego, es cierto que lamayo-
ria de los asuntos que afectan ala region no dependen sdlo del Gabierno regional,
sino también —y avecesincluso en mayor medida— del Gobierno de lanacion; pero
resultaalgo excesivo e nimero de veces que, como consecuenciadel debate “sobre
la orientacién politica general del Consgjo de Gobierno” de Cadtilla-La Mancha,
las Cortes autondmicas se dirigen a Gobierno central.

Como valoracion general del debate, ademés de reiterar el efecto de acerca
miento de las Cortes a los ciudadanos que € mismo ha supuesto por su excep-
cional repercusion, creo gque pueden destacarse tres claves. En primer lugar,
parece que € conjunto del debate reforzé la posicion del presidente y su capaci-
dad para € debate frente a la oposicién, a pesar de que paraddjicamente habia
sido el Grupo Popular quien méas empefio puso en su momento en la celebracion
del mismo. En segundo lugar, el Grupo de | zquierda de Castilla-la Mancha mos-
tr6 en general su apoyo alas propuestas del Gobierno y del Grupo Socialista, a
diferencia del Grupo Popular, que realiz6é una oposicion sistematicay mas radi-
cal. En tercer lugar, los temas nacionales compartieron protagonismo con los
estrictamente regional es, tanto en la primeraintervencién del presidente con su
ofrecimiento de un pacto PP-PSOE para impedir |a desvertebracién de Espaia,
como en las resoluciones que con frecuencia instaban a Gobierno central a par-
ticipar en la solucién de problemas de Castilla-La Mancha.

B. Resto de actividad de control y orientacion poalitica.

Ademés del “Debate sobre el estado de la Regién”, en el periodo que resefia-
mos las Cortes regionales han celebrado varios “debates generales’ sobre temas
concretos. Setrata de un tipo de debate que, aungue no es nuevo, encuentra ahora
regulacion en € nuevo Reglamento. Estos debates se han celebrado en relacion
con e acuerdo de bases de transferencias educativas y € pacto por la educacion
en Cadtilla-La Mancha (noviembre de 1997); la situacion de la salud publica en
Casdtillarla Mancha 'y el modelo de financiacion de la Sanidad propuesto por €l
Gobierno de la nacién para €l cuatrienio 1998-2001 (11 de diciembre de 1997);
los Planes Hidrol6gicos de Cuenca que afectan a la Comunidad Auténoma de
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Castilla-La Mancha (25 de febrero de 1998); la situacion del proceso de transfe-
rencias de las competencias de Educacion no universitaria (26 de marzo de
1998); los malos tratos contra las mujeres (2 de abril de 1998); el Acuerdo adop-
tado por el Consegjo Naciona del Agua el dia 27 de abril de 1998 (7 de mayo de
1998); la OCM del girasol (4 de junio de 1998); € desarrollo de la Ley de
Coordinacién de Diputaciones (29 y 30 de junio de 1998); o la normativa regu-
ladora de instalaciones sanitarias y servicios médico-quirdrgicos de espectacul os
taurinos (29 y 30 de junio de 1998). Mas adelante nos referiremaos a contenido
de algunas de las resoluciones aprobadas en el curso de estos debates.

En cuanto a las preguntas, la mayoria de €ellas han versado sobre aspectos
concretos o de detalle en relacion con temas como actuaciones de la Junta de
Comunidades, ayudas y subvenciones, presupuestos o infraestructuras. A temas
similares se han referido las interpelaciones.

Las resoluciones, declaraciones y proposiciones no de ley aprobadas,
mediante las cuales se vallevando a cabo lalabor de control y orientacion poli-
tica, han sido propuestas mayoritariamente por € Grupo Socialista o alguno de
sus integrantes, o por € Grupo Parlamentario de lzquierda de Castilla-La
Mancha. Como es normal, con bastante menor frecuencia dichas resoluciones
procedian de una propuesta del Grupo Popular, y es que estos instrumentos, y
especialmente en una situacion de mayoria absoluta, sirven méas para incidir o
declarar la posicion mayoritaria de las Cortes ante temas politicos relevantes -y
en ocasiones, para controlar u oponerse a Gobierno de la nacién—, que alafun-
cion de control al Gobierno regional. De esta forma, mediante estos instrumen-
tos se havuelto ainsistir en temas que vienen siendo recurrentes en la vida auto-
némica de los Ultimos afios, junto con algunos otros nuevas. Los comentaremos
brevemente, clasificandolos en los siguientes temas: agua, educacioén, sanidad,
agricultura, medio ambiente, solidaridad con |os sectores mas necesitadosy soli-
daridad internacional, y otros.

* Respecto al agua, tema que preocupa como pocos en laregioén, se han apro-
bado varias Resoluciones en este periodo. Tras la aparente y momentanea
“cama’ que pareci6é seguir a acuerdo alcanzado en 1997 entre la Comunidad
Auténomay el Ministerio de Medio Ambiente, la situacion se ha vuelto a recru-
decer. Podemos destacar la resolucion del Pleno en relacion con el recurso pre-
sentado por € Gobierno de Castilla-La Mancha con relacién a las tarifas del
acueducto Tgo-Segura (BOCCM n° 132, de 14 de octubre de 1997), o las
Resoluciones aprobadas como consecuencia del mencionado debate general
sobre los Planes Hidrolégicos de Cuenca que afectan a nuestra Comunidad
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(BOCCM n° 163, de 6 de marzo de 1998). Se trata de tres resoluciones que
rechazan y denuncian 10os retrasos en la aprobacion de estos Planes: la primera
de ellas considera inaceptable el rechazo en la aprobacién definitiva de los
Planes Hidrolégicos de Cuenca; la segunda se refiere en concreto a Plan
Hidrologico del Tgjo, y laterceraa Plan Hidrolégico del Jicar. También pueden
destacarse |las resol uciones aprobadas en relacion con € debate general sobre €l
Acuerdo del Consegjo Nacional del Aguade 27 de abril de 1998 (BOCCM n° 177,
de 11 de mayo de 1998); dichas resoluciones rechazan el acuerdo adoptado por
e Consgjo Nacional con €l voto en contra de Andalucia, Extremadura, Castilla-
La Mancha y Pais Vasco, entre otros, y exigen al Consgjo de Ministros que
apruebe los Planes Hidrol 6gicos de cuenca respetando los acuerdos al canzados
en su dia entre nuestra Comunidad y €l Ministerio de Medio Ambiente, a cuya
titular reprueban & incumplimiento de dichos acuerdos, a tiempo que apoyan la
actitud del Gobierno regional con relacion a tema.

* Por lo que serefiere ala Educacion, € tema més reiterado hasido el delas
transferencias de las competencias en Educacion no universitaria a nuestra
Comunidad. Podemos destacar |as resoluciones que siguieron a los antes men-
cionados debates generales, sobre acuerdo de bases de transferencias educativas
y €l pacto por la educacién en Cadtilla-La Mancha (BOCCM n° 145, de 24 de
noviembre de 1997), y sobre la situacién actual del proceso de transferencias de
las competencias de educacion no universitaria(BOCCM n° 169, de 30 de marzo
de 1998). En esta Ultima se considera insuficiente la oferta realizada por €l
Gobierno central en 1997, ya que las Cortes entienden que la valoracién de los
traspasos educativos no solo debe contemplar el coste efectivo del servicio, sino
también e coste adicional que para Cadtilla-La Mancha representa la total
implantacién de la LOGSE; las Cortes valoran muy positivamente la Red de
Centros de Ensefianza Secundaria acordada por €l Gobierno Regiona con la
Comunidad Educativa, e instan al Gobierno de la nacién a que posibilite una
répida transferencia con una valoracién econémica que permita que los ciuda-
danos de la regién gocen de unos servicios educativos homologables con los
prestados por las Comunidades que los gestionan en la actualidad.

* En cuanto ala Sanidad, |as cuestiones méas relevantes han sido |as transfe-
rencias y la financiacion. Puede mencionarse la resolucion aprobada como con-
secuencia del debate general sobre salud y financiacién de la Sanidad, a que
antes hicimos referencia (BOCCM n° 152, de 12 de diciembre de 1997), que
rechaza el modelo de financiacion de la Sanidad Publica propuesto por €l
Gobierno central para el periodo 1998-2001, al tiempo que apoyan a Gobierno
regional en su reclamacion de las competencias en materia de gestion dela asis-
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tencia sanitaria de la Seguridad Social. Hay que destacar igualmente algunas
proposiciones no de ley: la PNL 04/0501-0137, propuesta por los Grupos
Parlamentarios Socialista e |zquierda de Castilla-La Mancha, relativa ala exclu-
sién de farmacos de la financiacién publica de la Sanidad (BOCCM n° 167, de
18 de marzo de 1998), que insta al Gobierno central aretirar la propuesta lista
de exclusién de farmacos, y al Ministerio de Sanidad y Consumo a iniciar un
nuevo proceso para elaborar una propuesta de politica farmacéutica que garanti-
ce que todos los medicamentos eficaces, seguros y de composicion adecuada,
sean financiados por € Sistema Naciona de Salud; la PNL 04/0501-0141, rela
tivaalainterposicion del recurso de inconstitucionalidad contrala Ley 65/1997,
de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1.998, en lo que
se refiere al modelo de financiacion del Sistema Nacional de Salud para € cua-
trienio 1998-2001, propuesta por el Grupo Socialista (BOCCM n° 169, de 30 de
marzo de 1998); o la PNL 04/0501-0132, propuesta por Angeles Font Bonmarti
y otros diputados del Grupo Parlamentario Popular, relativa a la realizacién de
una Ley de Ordenacion Sanitaria (BOCCM n° 173, de 28 de abril de 1998).

* En cuanto a la Agricultura, ademés de la resolucién que sigui6 al debate
genera sobre la OCM del Girasol (BOCCM n° 187, de 9 de junio de 1998),
puede destacarse la PNL 04/0501-0103, propuesta por Domingo Triguero
Exp6sito y otros diputados del Grupo Parlamentario Popular, relativa ala refor-
made la OCM del Azicar (BOCCM ne 145, de 24 de noviembre de 1997), o la
PNL 04/0501-0160, presentada por Roman Rivero Nieto y otros diputados del
Grupo Parlamentario Socialista, relativa ala Mesa Nacional parala Defensa de
laVifay € Vino.

* Sobre temas medioambientales pueden sefialarse: la PNL 04/0501-0099,
relativa a la elaboracion de un Proyecto de Ley de Evaluacion del Impacto
Medioambiental en Castilla-La Mancha (BOCCM n° 142, de 11 de noviembre
de 1997), o la PNL 04/0501-0157, presentada por €l Grupo Parlamentario
|zquierda de Castilla-La Mancha, relativa a la proteccién del medio ambiente en
la zona de Anchuras (BOCCM n° 191, de 2 de julio de 1998).

* El tema de la solidaridad ha estado presente en varias resoluciones de las
Cortes, a menos en dos ambitos. En primer lugar, entendida como solidaridad
con sectores sociales més desfavorecidos 0 especialmente necesitados. En este
terreno hay que destacar la preocupacion por e problema de las mujeres maltra-
tadas, que ha provocado la celebracion del debate general antes referido, en €
curso del cual se aprobd una extensa resolucién (BOCCM ne 170, de 7 de abril
de 1998), que instaalos gobiernos central y regional aadoptar un el evado nime-
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ro de medidas tendentes aremediar y prevenir esta situacion. En e terreno dela
solidaridad con ciertos sectores pueden incluirse también la Declaracion
Institucional sobre respaldo ala Marcha Mundial contra la Explotacion Laboral
de la Infancia (BOCCM n° 177, de 11 de mayo de 1998), y la PNL 04/0501-
0155, relativa a actuaciones del Gobierno regional parala creacion de empleo en
Cadtilla-LaMancha, propuesta por €l Grupo Parlamentario |zquierda de Castilla-
LaMancha (BOCCM n° 188, de 10 de junio de 1998).

En segundo lugar, varias resoluciones se centran en lo que podriamos deno-
minar “solidaridad internacional”. En este dmbito, la situacion del Sahara
Occidental ha ocupado el espacio principal. Podemos destacar la resolucién del
Pleno de las Cortes relativa a la realizacion de acciones conducentes a salvar el
Plan de Paz en el SaharaOccidental (BOCCM n° 134, de 20 de octubre de 1997);
o laDeclaracion Ingtitucional relativaal Plan de Paz de Naciones Unidas para el
Sahara Occidental (BOCCM n° 170, de 7 de abril de 1998), que apoya dicho
plan de paz y € referéndum de autodeterminacion. También en el ambito de la
solidaridad internacional puede situarse la Declaracion Institucional sobre €l
Consgjo de Guerra Sumarisimo realizado en Guinea Ecuatorial (BOCCM n°
187, de 9 de junio de 1998).

* En fin, en torno a otros temas cabe sefialar a titulo de gemplo: la resolu-
cion del Pleno con relacion a programas de Desarrollo Rural (LEADER y PRO-
DER) (BOCCM n° 132, de 14 de octubre de 1997); laresolucion del Pleno sobre
las Cuentas Generaes de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, afios
1994 y 1995 (BOCCM n° 140, de 31 de octubre de 1.997); y las Proposiciones
No de ley 04/0501-0113, propuesta por Albertina Oria de Rueda Salguero y
otros diputados del Grupo Parlamentario Popular, relativa al Reglamento de
Espectéacul os Taurinos Populares (BOCCM n° 161, de 25 de febrero de 1998);
PNL 04/0501-0118, propuesta por € Grupo Parlamentario | zquierda de Castilla-
la Mancha, sobre la Inspeccion de gasolineras de laregion (BOCCM ne 161, de
25 de febrero de 1998); o PNL 04-0501-0142, con idéntico proponente, relativa
alacreacion de un Registro de Uniones Civiles de ambito regional (BOCCM n°
175, de 6 de mayo de 1998).

ABREVIATURAS

BOCCM: Boletin Oficial de las Cortes de Castilla-La Mancha
BOE: Boletin Oficial del Estado.

DOCM: Diario Oficial de Cadtilla-La Mancha

DSCCM: Diario de Sesiones de las Cortes de Castilla-La Mancha
PNL: Proposicion No de Ley.
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ACTIVIDAD DEL CONSEJO CONSULTIVO DE
CASTILLA-LA MANCHA EN MATERIA
CONSTITUCIONAL Y ESTATUTARIA

(De 1 de octubre de 1997 a 30 de septiembre de 1998)

Milagros Ortega Mufioz
Letrada del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha

SUMARIO

|.- Dictamenes sobre anteproyectos de ley
I1.- Dictamenes sobre recursos de inconstitucionalidad

Seda cuenta en € presente trabajo de los dictamenes emitidos por €l Consegjo
Consultivo de Castilla-La Mancha en gjercicio de sus competencias constitucio-
nales y estatutarias atribuidas por la Ley 7/1997, de 5 de septiembre, del
Gobierno y del Consegjo Consultivo de Castilla-La Mancha. En primer lugar se
realizard un resumen de la materia concreta sobre la que versan para poste-
riormente aludir a los aspectos principales de la doctrina del Consgjo conteni-
da en los mismos. A efectos de su exposicidn, distinguiremos por un lado los dic-
tamenes emitidos en relacién con los anteproyectos de Ley, y por otro, los refe-
ridos a recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencia ante el
Tribunal Constitucional.
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| .- Dictdmenes sobre anteproyectos de Ley

- Dictamen nimero 63/1997, de 14 de octubre, solicitado por €l consg e
ro de Administraciones Publicas, sobre el anteproyecto de L ey por el que se
cede una finca para la construccién de un hospital en Ciudad Real.

El anteproyecto de Ley sometido a dictamen trae causa del convenio suscri-
to entrela Consgjeriade Sanidad y el Instituto Nacional de la Salud parala cons-
truccion de un hospital en Ciudad Real en virtud del cual, la citada Consgjeriase
comprometia a aportar el suelo sobre el que habria de construirse éste, cedién-
dolo con “caréacter indefinido y gratuitamente a la Tesoreria Genera de la
Seguridad Socia”, comprometiéndose €l Instituto Nacional de la Salud alarea
lizacion de las demés actuaciones necesarias para la construccion del hospital.
Son precisamente |as condiciones de cesion de un bien demanial, atitulo gratui-
toy por tiempo indefinido, las que justifican |a apelacién a una norma con rango
de Ley, en tanto que las mismas suponen una excepcion a régimen general de
las cesiones de bienes demaniales establecido en €l articulo 44 delaLey 6/1985,
de 13 de noviembre, de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha, atenor del cual las cesiones gratuitas de uso de bienes demaniales seran
autorizadas por el Consejo de Gaobierno siempre que concurran razones de utili-
dad publicay por un plazo maximo de 50 afios.

El Consgjo examina en el dictamen la doctrina del Tribunal Constitucional
relativaalasleyes singulares o de caso Unico que impone como limites alas mis-
mas la prohibicién de que generen desigualdades arbitrarias o injustificadas, que
su adopcion se circunscriba a aquellos casos excepcionales que por su trascen-
denciay complejidad no son remediables por 10s instrumentos normales de que
dispone la Administracién, y que tales leyes, no condicionen o impidan € ger-
cicio de derechos fundamentales que son materia reservada a Leyes generaes
(STC 166/1986, de 19 de diciembre). El anteproyecto de Ley sometido a con-
sulta, corresponde a tipo de las que la doctrina ha calificado de Leyes de auto-
rizacion o aprobacion, mediante las cuales el legislativo confiere a la
Administracién lafacultad de realizar un determinado acto. En concreto, se pre-
tende el levantamiento de una limitacion impuesta con caracter genera a la
actuacion de laAdministracion en la gestion de su patrimonio que no afectaalos
derechosy deberes de los ciudadanos, sino sélo al acance de las potestades que
la propia Ley que se excepciona atribuye ala Administracion, por lo tanto, y no
incurriendo la norma proyectada en arbitrariedad, el Consejo la encuentra gjus-
tada a los limites constitucionales expuestos.

Se sefiadla en dltimo término en el dictamen, que laopcién de acudir aunalLey
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singular constituye en este caso una técnica més apropiada que la modificacion
del Reglamento de Patrimonio —en cuanto éste impide la desafectacion de los
bienes adquiridos mediante expropiacion forzosa—, ya que esta regla resulta
coherente con el procedimiento de adquisicion coactiva, que resulta legitimo en
cuanto vinculalos bienes asi adquiridos a una determinaday especificafinalidad
publica, no siendo por €ello razonable la derogacién general de lanormani posi-
ble su dispensa singular en aplicacion del principio de inderogabilidad singular
de los reglamentos.

- Dictamen nimero 69/1997, de 4 de noviembre, solicitado por e conse-
jero de Administraciones Publicas sobre el anteproyecto de L ey de creacion
de la empresa publica “Gestion de infraestructuras de Castilla-La
Mancha”.

El anteproyecto tiene por objeto la creacion de una empresa con capital
mayoritario de la Junta de Comunidades que adoptara la forma juridica de
Sociedad Andnimay se regird en su actuacion por las normas de derecho priva-
doy por las de derecho publico que le sean de aplicacion. Se gjerce paraello la
competencia que € articulo 53.2 del Estatuto de Autonomia atribuye a la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha para “constituir empresas publicas
como medio de gecucion de las funciones que sean de su competencia’, asi
como lareguladaen € articulo 31.1.12 atenor del cual la Junta de Comunidades
ostenta competencia exclusiva para la organizacion de sus instituciones de auto-
gobierno.

Tras sefidar su naturaleza de Ley singular o de caso Unico y examinar las
razones que en este caso aconsejan recurrir a una Ley para gjercer una compe-
tencia que segun las Leyes de Hacienda y Patrimonio de la Junta de
Comunidades de Cadtilla-LaMancha (Ley 6/1997, de 10 dejulio, y Ley 6/1985,
de 13 de noviembre, respectivamente) podria g ercer el Consejo de Gobierno, €l
Consgjo Consultivo hace objeto de consideracion esencial € objeto de la empre-
sa, definido en € articulo 3, y € régimen aplicable a su personal definido en la
disposicion adicional.

En concreto, en el citado articulo 3 del anteproyecto se define su objeto social
como: “a) El proyecto y la gjecucion de obras de infraestructuras y equipamien-
to, asi como, en su caso, su mantenimiento y explotacion y la prestacion de ser-
vicios competencia de la Junta, que ésta le atribuya. b) La obtencion y gestion
de la financiacion precisa para la realizacion de las obras y la prestacion de ser-
vicios referidos en el apartado anterior”. Paralarealizacion de estas actividades
y servicios se ha optado por una forma de personificacion juridico-privada —-a
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Sociedad Anénima— con la consiguiente sumisién de su actuacion a Derecho
privado, cuya creacidn no se agota por tanto con la aprobacion de la Ley, sino
gue habran de observarse |os trdmites que, seguin las normas de derecho privado
alas que se remite el Anteproyecto, son necesarios para la constitucion de tales
entidades. Tales requisitos aparecen recogidos en el Texto Refundido de la Ley
de Sociedades Anénimas, aprobado por Real Decreto Legidativo 1564/1989, de
22 de diciembre, que, en sus articulos 7.1y 8, exige el otorgamiento de escritu-
rapublicay lainscripcion en el Registro Mercantil. Sefidlaigualmente la referi-
da Ley que entre e contenido de los Estatutos, regulado en € articulo 9, deberd
figurar el objeto socia “determinando las actividades que lo integran”, y por su
parte, el Reglamento del Registro Mercantil incide en esta exigencia estable-
ciendo en su articulo 117.1 que “éel objeto social se hara constar en los estatutos
por medio de determinacion precisa'y sumaria de las actividades que o inte-
gren”, y sefidlando en € apartado 3 del mismo articulo que “en ninglin caso
podran incluirse como parte del objeto social larealizacién de cualesquiera otras
actividades de licito comercio ni emplearse expresiones genéricas de anaogo
significado”. De ello se desprende necesariamente que la inclusién de clausulas
indeterminadas o genéricas en la escritura de constitucion de la sociedad, deter-
minariala denegacion de lainscripcion por el encargado del Registro Mercantil
y, en definitiva, laimposibilidad de su constitucién.

A lavista de tales exigencias legales y reglamentarias, advierte e Consgjo las
dificultades existentes para que la sociedad proyectada pudiera tener acceso d
Registro Mercantil y quedar con ello vdlidamente congtituida. En primer lugar, por-
que € objeto socia esta definido en términos muy generales en € anteproyecto, y
en particular en lo que se refiere ala prestacion de servicios que puede redizar la
empresa; y en segundo lugar, porque no existen en € anteproyecto otros criterios
que pudieran permitir una concrecion, via estatutaria, de esos genéricos términos.

Sefidla ademés el Consgjo que laredaccion propuesta del mencionado articu-
lo 3 supone una habilitacion en blanco a ejecutivo regional o a érgano de la
Junta a quien competa encomendar los servicios a esta entidad, para que ésta
pueda llevar a cabo funciones netamente administrativas, sujetandose para ello
en su actuacion, no alas normas de derecho administrativo, sino a las de dere-
cho mercantil. Ello supondria, en definitiva, la atribucion ala empresa de potes-
tades publicas sin sujecion en su gercicio a los principios constitucionales que
deben presidir la actuacion de la Administracion Pablica, como lo son la pro-
mocién de laigualdad (articulo 9.2), lainterdiccion de la arbitrariedad (articulo
9.3), @ fin de servicio alos intereses generales (articulo 103.1), la necesidad de
conceder audiencia a los administrados en los procedimientos (articulo 105.c),
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la responsabilidad patrimonial por su actuacion (articulo 106.2) o €l acceso ala
funcion puablica bajo 1os principios de mérito y capacidad (articulo 103.2). Tales
principios aparecen recogidos tanto en la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicasy del Procedimiento Administrativo Comun como en
laLey de Contratos de las Administraciones Publicas, normas que con el recur-
so alaforma de personificacion juridico-privada, no afectarian ala actuacion de
la futura sociedad. En conclusién, estima € Consgjo que la adecuacion de la
empresa en cuestion alos principios constituci onal es expuestos requiere inexcu-
sablemente una determinacion tal de su objeto, que permita disipar cualquier
sospecha de prestacion de funciones netamente administrativas, a través de una
sociedad mercantil.

Ladisposicion adicional del anteproyecto establece en su Ultimo péarrafo que
“Los funcionarios de la Junta de Comunidades que, de conformidad con lo dis-
puesto en el parrafo anterior y lo que determinen los Estatutos, pasen a prestar
servicios en la Sociedad, quedaran en la situacién administrativa de Servicios
Especiales’. Respecto a esta disposicion, puntualiza el Consgjo, que s |o que se
pretende con ella esla creacion de unanueva causa que permitael pasealasitua-
cion de servicios especiales, distinta alas previstas en el articulo 29.2 delaLey
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Pablica, se
contravendria €l orden constitucional de reparto de competencias, por cuanto €l
referido precepto tiene, segiin el articulo 1.3 de la misma Ley, el caréacter de
bases del régimen estatutario de |os funcionarios, competencia que corresponde
en exclusiva a Estado en virtud del articulo 149.1.8*de la Constitucién. Y aesta
conclusién no cabriaoponer el hecho de que, en desarrollo del articulo 29.2 cita-
do, el articulo 4 n) del Reglamento de Situaciones Administrativas, afiadiese a
los supuestos de la Ley, los que pudiera establecer una norma del mismo rango,
por cuanto siendo basica laregulacion de esta materia, esa Ley alaque serefie-
re el Reglamento debe ser entendida como Ley del Estado.

- Dictamen namero 36/1998, de 7 de abril, solicitado por la consgera de
Sanidad, sobre el anteproyecto de Ley de Tasas por Inspecciones y
Controles Sanitarios de Animalesy sus Productos.

El anteproyecto tiene por objeto laregulacion de las tasas por |0s servicios de
inspecciény control sanitario de carnesfrescasy carnes de congjo y de caza, que
serealicen en el sacrificio, despiece 0 amacenamiento de las mismas, asi como
e control de determinadas sustancias y residuos en animales vivos y sus pro-
ductos destinados al consumo humano, gjustandose en lo esencial al modelo
aprobado € 15 de septiembre de 1997 en € Consgo de Politica Fiscal y
Financiera para incorporar la Directiva 96/43/CEE, a fin de dotar de “mayor
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homogeneidad e tratamiento de las inspecciones y controles sanitarios’ en las
distintas Comunidades Autonomas. Larealizacion de dichos controles sanitarios
se encuadra en la competencia de la Comunidad A uténoma sobre sanidad, regu-
ladaen el articulo 32.3 del Estatuto de Autonomia, por lo que siendo competen-
te la Comunidad Autonoma para la realizacion de inspeccionesy controles, lo es
también para el establecimiento de una tasa que grave estos servicios conforme
prevé el articulo 7 de la Ley Organica 8/1989, de 22 de septiembre, de
Financiacion de las Comunidades Aut6nomas.

Atendiendo a la incorporacion a derecho interno que la norma proyectada
Ilevaacabo de la Directiva 96/43/CEE, se hace objeto de consideracion especial
en e dictamen tres cuestiones relativas, la primera de ellas, a sujeto pasivo de
lastasas, lasegundaalosimportes de las cuotas tributarias, y laterceraalos cos-
tes por suplidos del personal auxiliar y ayudantes.

- Por lo que serefiere alaregulacion del sujeto pasivo de las tasas, |a Direc-
tiva 96/43/CEE determina que las tasas correran a cargo del empresario o pro-
pietario que proceda a efectuar las mencionadas operaciones, quien puede reper-
cutir latasaen lapersonafisicao juridica que hayaencargado su realizacion. Las
técnicas utilizables para incorporar a derecho interno esta exigenciaderivada de
la Directiva podrian ser varias, desde la consideracién del titular del estableci-
miento como contribuyente con derecho a repercusion, a la de considerar con-
tribuyente al solicitante de la operacion y sustituto del mismo atitular del esta-
blecimiento. EI model o de anteproyecto de Ley acordado en el seno del Consgjo
de Politica Fiscal y Financiera opta por la primera de las soluciones apuntadas,
considerando sujeto pasivo Unicamente a titular de los establecimientos donde
se readicen las actividades objeto del gravamen e imponiéndole, no obstante, la
obligacion de repercutir su importe en la persona que haya solicitado la reaiza-
cion de tales operaciones.

El anteproyecto recoge parcialmente la propuestadel modeloy asi, si bien en
su articulo 3 considera, como norma general, sujeto pasivo a titular de los esta-
blecimientos, en la tasa relativa a los controles post mortem de los animales de
caza silvestre, considera sujeto pasivo a quien solicite la inspeccion, y sélo en
defecto de éste, a titular del establecimiento donde se realicen los controles, e
igualmente, en €l caso de la tasa por controles de sustancias y residuos, no se
considera sujeto pasivo a titular de los establecimientos donde se realicen las
operaciones, sino a de aquéllos “pard’ los que se realicen. No obstante esta
diversidad de regulacion, el Consgjo no consideraincorrecta laincorporacion de
este aspecto de la Directiva por €l anteproyecto, en tanto que desde la perspecti-
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va de la realidad econémica que debe quedar gravada con € tributo, si la
Directiva permite que resulte efectivamente gravado, a través de la repercusion,
el solicitante de las inspecciones, no resulta contraria a ella la consideracion de
éste ya directamente como sujeto pasivo del tributo. Y desde la perspectivade la
efectividad de la tasa, tampoco contravendriala prevision de la Directivala nor-
mativa proyectada si ésta, en atencion a las peculiaridades de los controles para
los que se ha operado e cambio en € sujeto pasivo, hubiera efectivamente con-
templado como tales a aquellos que e ofrecen mayores garantias en este aspec-
to, circunstancia sobre la que advierte el Consgjo la imposibilidad de pronun-
ciarse ante la ausencia en |os antecedentes de |os datos necesarios que permitan
conocer las razones por las que se propone esta particular regulacion del sujeto
pasivo.

- Respecto a los importes de las cuotas tributarias, la Directiva establece que
las tasas comunitarias se fijardn de manera que cubran los gastos salariales y
sociales ocasionados por €l servicio de inspeccion y los administrativos relacio-
nados con la gecucion de los controles e inspecciones; a estos efectos la
Directiva fija unas medias de gastos a tanto alzado, sobre las que permite, para
las tasas por sacrificio, despiece y almacenamiento, un incremento o disminu-
cion, en funcién de las condiciones particulares de un determinado Estado, o de
determinados establecimientos, siempre que en todo caso, |a reduccion sobre €l
importe fijado por la Directiva de dichas tasas no exceda del 55% de los mismos.

Sobre este aspecto el Consegjo, sin formular objecién esencial alaregulacién
del anteproyecto, advierte que la Memoria econdmica elaborada por la Consgje-
ria de Sanidad estd mas bien orientada a justificar que no se infringe la prohibi-
cion contenida en el articulo 7.3 de la Ley Orgéanica de Financiacion de las
Comunidades Auténomas, insistiendo en que las tasas establecidas son inferio-
res al coste de prestacion de los servicios, cuando ni es cierto que dicho precep-
to imponga una reduccion sobre tales costes (sino simplemente que no los supe-
ren), ni de ser cierto, podriaresultar de aplicacion en el presente caso, por cuan-
to la normativa comunitaria exige que las tasas se acomoden a los gastos reales
de inspeccién. Advierte por tanto €l Consgjo a la autoridad consultante que la
justificacion obrante en el expediente solo parcialmente puede servirle paracum-
plir la obligacion de informacién a la Comisién impuesta por el articulo 6 del
Anexo de la Directiva 96/43/CEE.

- Finalmente, y respecto alos costes por suplidos del personal auxiliar y ayu-
dantes, €l articulo 8 del anteproyecto permite deducir los mismos alos titulares
de los establecimientos dedicados al sacrificio de ganado, posibilidad que se
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limita a una cifra méaxima que se recoge en el mismo precepto por cada unidad
de ganado sacrificado. Se cuestiona el gjuste de esta norma ala Directiva, prin-
cipalmente, porque su aplicacion supondria en definitiva, una reduccion del
importe de latasa por sacrificio que superael limite del 55% previsto en su arti-
culo 5, y porque tal previsién no encuentra justificacion alguna en la Memoria
econdmica presentada, pues en lamisma, al efectuar el cllculo del coste de los
servicios, no se contemplan los gastos del persona auxiliar y ayudantes. De
esta forma, fijada latasa solo en funcion de los costes del personal veterinario,
carece de todo fundamento que se permita al titular del establecimiento dedu-
Cirse unos gastos que no han sido contemplados en lafijacion del importe de la
tasa.

El Consegjo Consultivo considera, por tanto, que la prevision del articulo 8 no
se gjusta alo dispuesto en la Directiva 96/43/CEE, al establecer ésta el principio
genera de que las tasas deben fijarse en atencion a los costes reales de inspec-
cién, y permitir en base a tal principio el establecimiento de excepciones a las
cifras recogidas en la propia Directiva, excepciones que, de ser alabgja, tienen
como limite el 55% de las dli fijadas.

- Dictamen numero 37/1998, de 21 de abril, solicitado por € consgero de
Administraciones Publicas sobre e anteproyecto de L ey de Ordenacion del
Territorioy delaActividad Urbanistica.

Segun se expresa en la Exposicién de Motivos que acompaiia a anteproyec-
to constituye su objetivo principal dotar a la politica autonémica en materia de
ordenacion territorial y urbanistica de la base y marco legales suficientes, en
gjercicio pleno de la competencia que corresponde a la Comunidad Auténoma.
A estefin, en el extenso articulado del anteproyecto (204 articul os estructurados
en siete Titulos) se fijan una serie de principios orientados, por una parte, a dise-
fiar el pleno gercicio de la competencia legislativa de la Comunidad Auténoma
conforme al blogque de la constitucionalidad determinado por |aSTC 61/1997, de
20 de marzo, y por otra, a articular un conjunto coherente de institutos, meca-
nismos y técnicas, inspirado en los articulos 54, 46 y 47 de la Constitucién.

El examen del anteproyecto se inicia con un resumen del marco competen-
cia en el que seinsertael mismo alaluz de lacitada STC 61/1997, y concreta-
mente se analiza el acance de las competencias estatales, —teniendo en cuentala
regulacion contenida en laLey 6/1998, de 13 de abril, sobre el régimen del suelo
y valoraciones—, en cuanto éstas delimitan negativamente la competencia nor-
mativa que en materia de urbanismo tiene atribuida la Comunidad Auténoma en
virtud del articulo 31.1.22 de su Estatuto de Autonomia.
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A efectos de sintetizar ladoctrinadel Consejo Consultivo contenidaen el pre-
sente dictamen, se exponen a continuacion las diferentes observaciones a arti-
culado del anteproyecto que fueron consideradas esenciales, agrupadas en las
siguientes materias:

A) Régimen urbanistico de la propiedad del suelo: el Consgjo considera que
incurren en inconstitucionalidad, por contradecir la normativa basica estatal, los
articulos 68 y 69 del anteproyecto en cuanto imponen la cesion del 15 por cien-
to del aprovechamiento tipo del area de reparto. En concreto la fijacion del por-
centaje minimo de aprovechamiento urbanistico del noventa por ciento estable-
cido en la citada Ley estatal 6/1998, de 13 de abril, deriva de la decision conte-
nidaen el articulo 2 del Real Decreto-Ley 5/1996, de 7 de julio, de Medidas Li-
beralizadoras en materia de Suelo y de Colegios Profesionales, ali como por-
centgje fijo, con lafinalidad de adoptar una medida béasica de carécter econémi-
co, fundada en la necesidad de “incrementar la oferta de suelo con la finalidad
de abaratar el suelo disponible’. Se trataria por ello de una medida dictada al
amparo de la competencia que €l articulo 149.1.13% de la Constitucién atribuye
al Estado. De estaforma, lareduccién del @mbito de normaci én autondmica que-
daria justificada por razones de politica econémica, que dicho titulo competen-
cial ampara, no siendo por ello reprochable constitucionalmente dicha limita-
cion, compensada por otra parte por la posibilidad, igualmente previstaenlalLey
estatal de que la legislacion urbanistica pueda reducir la participaciéon de la
Administracién en las cargas de urbanizacion, permitiendo, mediante ello, una
traslacion del costo que puede compensar la menor cesion de suelo y mantener
intacta la capacidad de eleccion de politicas urbanisticas a las Comunidades
Auténomas.

B) Regulacion relativaa Registro delaPropiedad: se plantea el Consgjo cier-
tas dudas sobre | os tgjantes términos empleados en la STC 61/1997, que no pare-
cen permitir €l establecimiento de regulacién alguna en la materia a las
Comunidades Autonomas, resultando cuando menos paraddjico que, pudiendo
por ejemplo, crear derechos reales a favor de la Administracion autonémica
(como es e caso de los derechos de tanteo y retracto, segin afirmé la STC
170/1989, de 19 de octubre) no puedan sin embargo establecer regulacion algu-
na sobre un ingtituto instrumental e intimamente unido al gercicio de dichos
derechos como lo es su inscripcion en el Registro de la Propiedad. No obstante,
no puede dejar de advertirse que en el momento presente |0s pronunciamientos
del Tribunal Constitucional parecen indicar unaabsoluta exclusividad de la com-
petencia estatal en la citada materia, por 1o que se recogen en el dictamen, ague-
Ilos preceptos del anteproyecto que inciden de unaformau otraen laregulacion
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del Registro de la Propiedad y que, de acuerdo con la doctrina constitucional
expresada, solo corresponderia al Estado establecer.

C) Autonomia local: e Consgjo formula observaciones a articulo 43 del
anteproyecto, que atribuye al Consgjero competente en materia de ordenacion
territorial y urbanistica la facultad de suspender “cualquier Plan” en orden asu
revision o modificacion; y a articulo 44, que atribuye iguamente a dicho
Consgjero laposibilidad de eximir a un determinado municipio del deber de con-
tar con Plan de Ordenacién Municipal, cuando concurran determinadas circuns-
tancias objetivas, reveladoras del escaso dinamismo de su desarrollo urbano “y
asi lo considere conveniente”, pudiéndose llevar a cabo tal facultad “de oficio o
ainiciativa del municipio o municipios interesados y previa audiencia, en todo
caso, de éstos’.

Respecto al primer precepto citado, recuerda el Consgjo la STC 213/1988, de
11 de noviembre, a tenor de la cua uno de los elementos fundamentales del
modelo de autonomialocal o constituye la exclusion de la potestad gubernativa
de suspender los Acuerdos de las Corporaciones locales que prevé la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local de 1985. En consecuencia, lalegis-
lacion que en el uso de sus competencias dicten las Comunidades Auténomas
debe respetar esa exclusién, pues “de otro modo no se garantizaria el nivel mini-
mo de autonomia local establecido por el legislador estatal, pues las diversas
legislaciones sectorial es autonémicas podrian imponer controles que en la préac-
ticallegasen adesfigurar el citado modelo e incluso avaciarlo de contenido”. De
acuerdo con esta doctrina, estima €l Consegjo que la prevision contenida en €l
articulo 43 del anteproyecto rebasa los limites constitucional mente permitidos al
no respetar la exclusion de la potestad gubernativa de suspender |os acuerdos de
las Corporaciones locales que, con caracter basico, ha sido establecido por la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local de 2 de abril de 1985.

Por otra parte, y habida cuenta de la competencia sobre ordenacién urbanis-
tica que € legislador estatal ha atribuido a las Corporaciones locales en € arti-
culo 25.2 de la citada Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, la atri-
bucion efectuada por € articulo 44.4 del anteproyecto a la autoridad autonémi-
cacompetente en materia de ordenacion territorial y urbanisticade lafacultad de
eximir aun determinado municipio del deber de contar con Plan de Ordenacion
Municipal, atendiendo a razones de conveniencia, y pudiendo gercitarse tal
facultad incluso de oficio, nos sitGa ante un mero control de oportunidad sobre
la ordenacion urbanistica local, que interferiria en lalibre opcion del municipio
alahorade elegir una determinada politica urbana planificadora, e incluso afec-
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taria al derecho de los ciudadanos del municipio a la planificacion urbanistica,
del que podrian ser privados por quien en ese ambito no les representa.

D) Regulacion de los derechos de superficie: advierte el Consgjo que de
acuerdo con ladoctrinade Tribunal Constitucional, laregulacion de estos dere-
chos se enmarca en la legislacion civil, que en virtud del articulo 149.1.82de la
Constitucion, corresponde a Estado establecer. Se considera por tanto que la
regulacion que se establece en el anteproyecto respecto alafinalidad y caracte-
risticas de dicho derecho, la inscripcién de su concesion en € Registro de la
Propiedad, el régimen de contraprestacion del superficiario cuando dicho dere-
cho se conceda a titulo oneroso, y el régimen de su extincion es de competencia
exclusiva del Estado.

E) Expropiacion forzosa: El articulo 152.3 del anteproyecto establece res-
pecto a procedimiento expropiatorio de urgencia, que €l acta de ocupaciony €l
acta de pago del importe del justiprecio fijado por la Administracion seran titu-
lo bastante para la inscripcién de los bienes objeto de la expropiaciéon en el
Registro de la Propiedad. Considera e Consgjo que este precepto vulnera el
orden constitucional de competencias por una doble razon: en primer lugar, por
establecer una consecuencia que se deriva de la declaracion del procedimiento
de urgencia cuya regulacion corresponde al Estado en virtud de la competencia
general que ostenta sobre expropiacion forzosa, segun previene € articulo
149.1.182 de la Constitucion; y en segundo lugar, porque determina una serie de
requisitos necesarios para inscribir los bienes objeto de expropiacion en el
Registro de la Propiedad, competencia ésta que también corresponde en exclusi-
vaa Estado en virtud del articulo 149.1.82 de la Constitucion.

Por su parte, el articulo 154 del anteproyecto atribuye al Jurado Regional de
Valoraciones el cdlificativo de “superior 6rgano consultivo de la Comunidad
Auténoma, asi como, si asi |o solicitan, de las Diputaciones y los Municipios’
en materia de responsabilidad patrimonial, cuando proceda por razén de la orde-
nacion territorial y urbanistica. Considera el Consegjo que no resulta permisible
al legislador autondmico atribuir € calificativo de “superior 6rgano consultivo”
aun érgano distinto del previsto por el Estatuto de Autonomia (articulo 13.4), al
igual que tampoco resulta ajustado a ordenamiento juridico autonémico, atribuir
a dicho drgano la competencia para informar, con caracter fina en asuntos de
responsabilidad patrimonial por razon de la ordenacion territorial y urbanistica,
en tanto que dicha competencia aparece atribuida con caréacter genera a
Consgjo Consultivo de Castilla-La Mancha por € articulo 54.9.8) de su Ley
especial de creacion.
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F) Responsabilidad patrimonial derivada de la inactividad administrativa:
considera el Consgjo que la regulacion que contiene el articulo 164 del antepro-
yecto afecta de forma directa al régimen juridico general de la responsabilidad
patrimonial en un doble sentido: en primer lugar al sefialar a qué Administracion
le seria imputable dicha responsabilidad (al municipio), y en segundo lugar, a
establecer los supuestos en los que no cabria exigir la misma (cuando €l solici-
tante haya actuado con dolo, malafe o negligencia manifiesta), determinaciones
ambas que solo a Estado corresponde establecer a ostentar, en virtud del arti-
culo 149.1.18? de la Constitucion, la competencia exclusiva para regular € sis-
tema de responsabilidad de todas las Administraciones Publicas.

- Dictamen numero 38/1998, de 28 de abril, solicitado por € consgero de
Industriay Trabajo sobre el anteproyecto deLey de Comercio Minoristade
Cagtilla-La Mancha.

El anteproyecto tiene por objeto la regulacion administrativa del comercio
interior en el ambito de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, mate-
riaque el articulo 51.3 de la Constitucién reserva ala Ley, para que se regule en
el marco de la defensa de los consumidores. Dentro de este marco, el antepro-
yecto supone el gercicio de dos competencias atribuidas a la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha por su Estatuto de Autonomia: la exclusi-
va sobre comercio interior “sin perjuicio de la politica genera de precios, de la
libre circulacion de bienes en €l territorio del Estado y de la legislacion sobre
defensa de la competencia’ (articulo 31.1.119), y la de desarrollo legidlativo y
€jecucion sobre defensa del consumidor y usuario “de acuerdo con las basesy la
ordenacién de laactividad econémicageneral y la politicamonetariadel Estado”
(articulo 32.6).

Seinicia el examen del anteproyecto sefidlando que la competencia autoné-
mica, aun calificada de exclusiva, estalimitada por laincidenciaen lamateriade
otros titulos competenciales del Estado o de otros preceptos constitucionales que
condicionan €l gercicio de la competencia autondmica como son el articulo
149.1.12 enlo relativo alas condiciones basicas que garanticen laigualdad en €l
giercicio de los derechos, por cuanto la materia en cuestion afecta a la libertad
de empresa y, particularmente, en la regulacion que se realice del régimen san-
cionador; € articulo 149.1. 62y 82 sobre legislacion civil y mercantil en virtud
de los cuales hay que considerar de competencia estatal |as normas sobre capa-
cidad para el gercicio del comercio, nacimiento, contenido y extincién de los
derechos y obligaciones a que dé lugar la actividad mercantil, creacion y régi-
men juridico de los establecimientos comerciales, condiciones generales de la
contratacion o de las modalidades contractuales y acciones por incumplimiento,
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saneamiento o resolucion (SSTC 71/1982, de 30 de noviembre, 62/1991, de 22
de marzo, 225 y 264/1993, de 8 y 22 de julio respectivamente); € articulo
149.1.13 sobre bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdmica que afecta particularmente alaregulacién de horarios comerciales; y
el articulo 149.1.18 sobre procedimiento administrativo comin que afecta al de
concesion de licencias y a sancionador.

Precisamente en desarrollo de tales competencias estatales, laLey 7/1996, de
15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, recogiendo en buena parte la
jurisprudencia congtitucional al respecto, ha delimitado el acance de dichas com-
petencias estatal es en laregul acion de determinados aspectosdel comercio mino-
rista, por 1o que esta norma se utiliza como referencia principal al efectuar e exa-
men de adecuacion a blogque de la constitucionalidad de la norma autondémica.

En e examen concreto del articulado del anteproyecto de Ley, € Consgjo
hace objeto de consideracion esencial, entre otras, |as siguientes cuestiones:

- Se estiman contrarios a orden competencial que rige la materia de comer-
cio interior todos aquellos preceptos que reproducen legislacion estatal, en tanto
gue segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, ademas de ser una
“peligrosa técnica legidativa’, “incurre en inconstitucionalidad por invasion de
competencias en materias cuya regulacion no corresponde a la Comunidad
Autonoma’ (SSTC 10/1982, de 22 de marzo, 62/1991, de 22 de marzo y
162/1996, de 17 de octubre).

- El apartado 4 del articulo 2 sujeta indiscriminadamente a los estableci-
mientos de prestacion de servicios a régimen de horarios que rige para los esta-
blecimientos comerciales. Como justificacion de este apartado, se hace referen-
cia en un informe que figura en el expediente del anteproyecto a los establ eci-
mientos de prestacion de servicios culturales alos que serefiere laLey Organica
2/1996, de 15 de enero, asi como a otros supuestos en que la normativa estatal
reguladora del comercio se refiere a prestacion de servicios. Sin embargo,
advierte el Consgjo que en laredaccion del citado precepto, no se ha concretado
el tipo de establecimiento a que se refiere, 1o cua introduce una limitacion no
justificada en el gercicio de la libertad de empresa contrario, en cuanto que
carente de justificacion, a articulo 38 de la Constitucion, segin mantiene el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 225/1993, de 8 de julio.

- Disponed articulo 25.1 del anteproyecto que “no se podra presentar laventa
de saldos como venta de restos, ni de ninguna otra forma que sugiera a publico
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gue se trata de otra modalidad de promocion distinta’. Al respecto sefida €l
Consgjo quelaley 7/1996, de 15 de enero, en gjercicio delacompetenciaexclu-
sivadel Estado en materia de defensade la competencia, fijael concepto de venta
de saldos como “la de productos cuyo valor de mercado aparezca manifiesta-
mente disminuido a causa del deterioro, desperfecto, desuso y obsolescencia de
losmismos’ (articulo 28), identificando después en € articulo 29, que sdlo tiene
eficacia supletoria, venta de saldos y de restos a permitir que se anuncie indis-
tintamente con una de esas dos denominaciones esta promocion comercial .

De una interpretacion sistemética de los dos preceptos citados se desprende
una identificacién entre saldos y restos en la definicién de esta modalidad de
promocion comercial, que el Estado ha declarado de aplicacién general. Por 1o
tanto ladiferenciaestablecidaen el anteproyecto entre saldosy restos, ha de con-
siderarse contraria a dicha normativa estatal.

- Respecto a régimen sancionador que establece el anteproyecto, se formu-
lan observaciones a dos preceptos del mismo: a articulo 49.1-b), que define
como infraccién grave la comision de unainfraccion leve de la misma naturale-
za que otra infraccion leve o grave anterior, cometidas en €l término de un afio,
aungue éstas no hayan sido objeto de expediente independiente ni de sancion
anterior, siempre que su omision resulte probada en el expediente administrati-
Vo sancionador; y a articulo 50 @) que considerainfraccion muy grave la comi-
sion de una segunda infraccion grave en el transcurso de un afio, aunque no se
hubierainstruido expediente independiente contrala primera, sin que haya lugar
a esta agravante cuando la infraccion anterior resulte de la reiteracion de dos
infracciones leves.

El debate en torno alos preceptos citados se centra en el contraste entre la
regulacion que se hace en los mismos del concepto de reincidencia 'y la que
efectlialalegislacion basicaestatal. Y asi se sefiala que de acuerdo con |o esta-
blecido en el articulo 131.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, tanto en
la determinacion normativa del régimen sancionador, como en la imposicion
de sanciones se debe guardar |a debida adecuacién entre la gravedad del hecho
constitutivo de infraccién y la sancion aplicada, considerandose especial men-
te, entre otros, para proceder a la graduacion de la sancion aplicable, el crite-
rio de la reincidencia, que el apartado c) define como la “comisién en el tér-
mino de un afio de unainfraccién de la misma naturaleza cuando asi haya sido
declarada por resolucion firme”. Por su parte, €l articulo 67 de laLey 7/1996,
de 15 de enero, coincidiendo primero con la definicion anterior, agrega en su
apartado 2: “no obstante lo sentado en el parrafo anterior, para calificar una
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infraccion como muy grave, solo se atenderé a la reincidencia de infracciones
gravesy lareincidencia en infracciones leves sdlo determinara que unainfrac-
cion sea calificada como grave cuando se incurra en el cuarto supuesto san-
cionable”.

Respecto a estos dos preceptos, considera el Consegjo que una interpretacion
literal, sistematica y teleoldgica de los mismos muestra que no se limitan a
expresar una definicion tedrica de la reincidencia, sino que dan cabida a una
imposicion normativa sobre €l tratamiento comun de la repeticién de infraccio-
nes leves de igual naturalezay el marco de su aplicacion cuando concurra una
situacion asi configurada, con proyeccion evidente sobre los principios de tipi-
cidad y proporcionalidad, de tal forma que la regulacién sobre esta circunstan-
ciacondiciona el tratamiento sancionador de esas infracciones sin que resulten
divisibles los factores integrantes de un concepto cuya apreciacion requiere la
concurrencia probada de todos ellos. Ante la aplicaciéon conjunta de la doble
normativa estatal invocada, el Consejo concluye que los dos preceptos citados
del anteproyecto, no casan bien con las determinaciones bésicas de caracter
general sobre la reincidencia, ni con las especificas que contiene la estatal en
materia de comercio, a cuyo tenor solo dara lugar afaltagrave la cuartainfrac-
cion leve.

- Dictamen nimero 69/1998, de 28 dejulio, solicitado por €l consgero de
Administraciones Publicas sobre el anteproyecto de Ley de suplemento de
crédito por importe de 1.600 millones de pesetas para financiar 1os mayores
gastos derivados de la reprogramacion del Programa Operativo Regional
(FEOGA).

Se somete en este caso alaconsideracion del Consejo un anteproyecto de Ley
para la aprobacién de un suplemento de crédito preciso para financiar la repro-
gramacion del Programa Operativo Regional n° 94.ES.06.014 “Agricultura y
Medio Ambiente”, en virtud de la cual, la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha incrementard su participacién en e mismo en 6.535,56 millones de
pesetas, de los que 1.600 millones han de ejecutarse en 1998.

El examen del anteproyecto se centra en determinar si el mismo cumple las
condiciones | egal es necesarias parala concesi6n de suplementos de crédito, y en
concreto con lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley 6/1997, de 10 de julio, de
Hacienda de Castilla-La Mancha —coincidente en su regulacion con lo dispues-
to en el articulo 64.1 de la Ley Genera Presupuestaria—, a tenor del cual cabe
calificar como “suplemento de crédito” la concesion por las Cortes de crédito
para una partida presupuestaria que resulte insuficiente, en virtud de lo autoriza-
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do por lavigente Ley de Presupuestos, cuando dicho crédito no resultara, segiin
lapropia Ley, ampliable, y el gasto no pudiera demorarse a gjercicio siguiente.

En el presente supuesto aparece acreditado en el expediente administrativo la
insuficiencia de los créditos consignados en €l Presupuesto, como consecuencia
derivada de la distinta programacion de las inversiones por parte del Estado, 1o
gue conlleva que las previstas en e Presupuesto de la Junta de Comunidades no
puedan cubrir latotalidad de |as posibilidades de financiacion que puedan alcan-
zarse de la Union Europea, insuficiencia que no puede ser salvada a no ser
ampliable e crédito.

Por otra parte, en el presente caso no se trata tanto de gastos cuya gjecucion
seaindemorable como de uno de los supuestos en |os que la gjecucién de los gas-
tos resulta conveniente para acceder ala financiacion afiadida que su g ecucion
en plazo conlleva. En este aspecto entiende el Consejo que solo a érgano legis-
lativo compete apreciar si la razon de conveniencia que claramente trasluce el
anteproyecto sometido a dictamen es bastante para autorizar €l mayor crédito
gue dicho proyecto conlleva, debiendo tenerse en cuenta que, si bien las previ-
siones tanto de la Ley regional de Hacienda como de la General Presupuestaria,
coincidentes en la materia, resultan indicativas de las distintas técnicas presu-
puestarias y de las condiciones de su uso, nada en dichas Leyes permite afirmar
gue las mismas vinculen a legislador futuro y éste no pueda obviar alguno de
los requisitos que las mismas establecen, siempre que con ello no se vulneren
principios constitucionales.

- Dictamen numero 76/1998, de 28 de septiembre, solicitado por €l con-
sgjero de Administraciones Publicas, sobre el anteproyecto de Ley de
Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para 1999.

El anteproyecto sometido a dictamen incorpora, aparte del contenido propio
de este tipo de leyes (prevision de ingresos y gastos), laregulacion de otras cues-
tiones relacionadas con aguél, como son: € establecimiento de nuevos requisi-
tos para la concesion de autorizaciones en materia de juego (disposicion adicio-
nal quinta); larelacion de la Junta de Comunidades con las entidades locales en
la construccion de infraestructuras o instalaciones realizadas por la Junta
mediante acuerdo o convenio con las entidades locales (disposicion adicional
novena); y las relaciones de las Consgjerias que hagan encargos a la Sociedad
“Gestion de Infraestructuras de Castilla-La Mancha, S.A.” (disposicién adicio-
nal undécima).

Se inicia el examen del anteproyecto recordando la doctrina del Tribunal
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Constitucional en torno alas limitaciones del contenido propio de las Leyes de
Presupuestos, limitaciones que segun lareciente STC 174/1998, de 23 dejulio,
son igualmente aplicables a los Presupuestos de las Comunidades Auténomeas,
habida cuenta de que las normas que integran el blogue de la constitucionalidad,
esto es, las previsiones de los Estatutos de Autonomiay el articulo 21 delaLey
Orgénica de Financiacion de las Comunidades Auténomas, guardan una identi-
dad sustancia con €l articulo 134.2 de la Constitucién, por 1o que cabe inferir
“un principio general de que el contenido de la Ley de Presupuestos autonémi-
ca se adecue alafuncién institucional que le es propia, sin que puedan incluirse
en ellanormas que no guarden relacion directa con el programade ingresosy de
gastos o con los criterios de politica econébmica en que se sustentan, o que no
sean un complemento necesario paralamayor inteligenciay paralamejor y més
eficaz ejecucion del Presupuesto”.

De acuerdo con dichas limitaciones el Consgjo formula observaciones de
caracter esencial alos siguientes preceptos del anteproyecto:

- El articulo 18 establece € incremento que, como maximo, pueden experi-
mentar en 1999 las retribuciones integras del persona a servicio de la
Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, disponiendo en su apartado 3 la
aplicacion de estas previsiones alas Cortes Regionales y 6rganos de €llas depen-
dientes, alaAdministracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
y a los demés érganos y entidades publicas de la Comunidad Auténoma, asi
como a las Universidades competencia de la misma. Se cuestiona precisamente
la extensién de este régimen retributivo a las Cortes Regionales y a las
Universidades por las siguientes razones.

En cuanto a las primeras, por la autonomia administrativa de la que gozan,
concretada en lo que se refiere a su personal en e articulo 72 de su Reglamento
gue remite a su Estatuto Personal pararegular “Larelacién de puestos de traba-
jo, la determinacién de funciones correspondientes a cada uno de ellos, laforma
deingresoy € régimen del personal adscrito a los distintos servicios’. De ello
se deriva que la modificacion del régimen retributivo del personal de las Cortes
solo puede producirse en la forma que determine su Estatuto Personal. Lo pre-
tendido en este caso por e anteproyecto supondria desapoderar al Reglamento
de las Cortes respecto a régimen de su personal sin observar |os especiales tr&-
mites que el propio reglamento dispone para su modificacion.

Y por lo que respecta alas Universidades, porque el Tribunal Constitucional
ha considerado en su Sentencia 235/1991, de 12 de diciembre, que las
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Comunidades Autonomas han asumido competencias en sus respectivos
Estatutos de Autonomia, “solo para €l régimen estatutario de sus propios fun-
cionarios’, por lo que en el caso del profesorado universitario no tienen aquéllas
competencia de desarrollo legislativo de las bases que establezca el Estado, sino
gue es éste “sin distincion de bases y desarrollo” quien puede regular el Estatuto
de los funcionarios docentes universitarios “con €l limite, claro esta, de la auto-
nomia universitaria’.

- El apartado 4 de la disposicién adicional quinta sujeta las fianzas que se
constituyan a partir de la entrada en vigor de la Ley, alas responsabilidades “ de
naturaleza tributaria derivadas del gjercicio de laactividad del juego” ademas de
las responsabilidades a que estuviera afecta segiin su normativa especifica. Ello
implica, por un lado, que se puede desvirtuar |a naturaleza de la fianza en cues-
tion, por cuanto, sin modificar la cuantia de la misma, ni el resto de su regula-
cion, queda afecta a otras responsabilidades que le pueden impedir cumplir la
funcién para la que inicialmente fue constituida. Por otro lado, al no establecer
una prelacion entre las distintas responsabilidades a que esta afecta la fianza,
genera inseguridad juridica hacia quien deba aplicar la norma en cuestion.
Entiende por ello el Consgjo que en este caso la propuesta no es conforme al
principio de seguridad juridica previsto igualmente en e articulo 9.3 de la
Constitucion.

- En ladisposicion adiciona novena se introduce unatécnica de control dela
actividad de las Corporaciones Locaes de la Region consistente en sustituir su
actuacion en los supuestos de incumplimiento de obligaciones derivadas de un
convenio de colaboracion suscrito con la Administracion Regional. Sobre este
aspecto recuerda el Consgjo que, en materia de régimen local, la competencia
autonémica ha de gjercerse conforme alas bases que el Estado establezca en la
materia. Asi, en garantia del principio de €ficacia de las actuaciones, la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local prevé en su articulo 60 una técnica
de sustitucion de la actuacion de las Entidades Locales por € Estado o las
Comunidades Autonomas, supeditada a la concurrencia de ciertos requisitos. Y
el propio Tribunal Constitucional ha sefialado que las medidas de control que
puede g ercer una Comunidad Auténoma sobre una entidad local “han de respe-
tar en general las bases del régimen juridico de las Administraciones locales que
corresponde al Estado establecer en exclusiva, a ser lagarantia constitucional de
laautonomialocal de caracter general y configuradora de un modelo de Estado”
(STC 27/1987, de 27 de febrero). Conforme a esta doctrina considera el Consejo
que de pretenderse la extension de la técnica de sustitucion prevista en la Ley
basica de Régimen Local a supuestos distintos a |os contemplados en € articulo
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60 de la referida norma, la disposicion comentada vulneraria el orden constitu-
cional de distribucién de competencias respecto a régimen de laAdministracion
local, y en consecuencia la autonomialocal que la Constitucion garantiza.

Entiende asimismo el Consegjo que la citada disposicién no resulta acorde al
contenido propio de las Leyes de Presupuestos dado que no se trata ni de una
prevision de ingreso ni de una habilitacion de gasto, ni tampoco puede enten-
derse que forma parte de su contenido eventual puesto que no guarda relacion
directa con ese contenido necesario, ni constituye un complemento necesario
para la mayor inteligencia y para la mejor y mas €ficaz gecucion del
Presupuesto y, en genera de la politica econdmica del Gobierno (STC 76/1992
de 15 de mayo).

- Finalmente, la disposicion adicional undécima declara en su apartado 3 la
aplicacion alasociedad “ Gestion de Infraestructuras de Castilla-LaMancha’, de
determinadas normas de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
relativas a la preparacion y adjudicacion de los contratos, asi como la compe-
tenciadel orden jurisdiccional contencioso-administrativo para conocer las cues-
tiones que se susciten en relacion a estos aspectos de la contratacion. Respecto
a esta Ultima cuestion, estima el Consegjo que no corresponde a esta Comunidad,
sino a Estado, en virtud de lo previsto en €l articulo 149.1.62 de la Constitucién,
determinar el ambito y extensiéon de lajurisdiccion contencioso-administrativa.

I1.- Dictdmenes sobre recursos de inconstitucionalidad

- Dictamen nimero 16/1998, de 24 de febrero, solicitado por € consgero
de Economiay Hacienda, sobre la constitucionalidad de los articulos 83, 84
y 85 dela Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos Gener ales del
Estado para 1998.

Los preceptos sobre los que se solicita dictamen aparecen ubicados en el
Capitulo 11 del Titulo VIl delaLey de Presupuestos, relativo alafinanciacion de
las Comunidades Auténomas. Concretamente, el articulo 83 determina los por-
centgjes de participacion de las Comunidades Auténomas en los ingresos del
Estado para el quinquenio 1997-2001, aplicables en 1 de enero de 1998, distin-
guiendo a efecto entre los porcentgjes provisionales de participacion en los
ingresos territoriales del Estado por el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y los porcentajes provisionales de participacion de las Comunidades
Auténomas en los ingresos generales del Estado. Por su parte, los articulos 84 y
85 establecen la financiacion provisional por participacion en los ingresos del
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Estado, diferenciando entre aquellas Comunidades Auténomas a las que les es
de aplicacion e modelo del sistema de financiacion para e quingquenio 1997-
2001, y las Comunidades Auténomas que no han adoptado acuerdo sobre dicho
sistema de financiacion.

Por 1o que respecta a examen de los posibles motivos de inconstitucionali-
dad, recuerda € Consgo los argumentos empleados en € dictamen nimero
13/1997, de 10 de marzo, a propdésito del nuevo modelo de financiacion en su
conjunto, aprobado por el Consgjo de Politica Fiscal y Financiera el 23 de sep-
tiembre de 1996, y en el dictamen nimero 49/1997, de 14 dejulio relativo al exa
men de constitucionalidad del Real Decreto-Ley 7/1997, de 14 de abril, por €
gue se aprueban los porcentajes de participacion de las Comunidades
Auténomas en los ingresos del Estado para el quinquenio 1997-2001 y se distri-
buye entre las Comunidades Auténomas el crédito consignado en la Seccién 32
de los Presupuestos Generales del Estado para 1997.

Concretamente, en € primero de los dictamenes sefialados, a examinar €l
Modelo de financiacién desde la perspectiva de la garantia de principio consti-
tucional de solidaridad estimé el Consgjo que “ €l nuevo sistema de financiacién
dificilmente cumple con las exigencias constitucionales, por cuanto reduce los
mecanismos de solidaridad activos a fondo de Compensacion Interterritoria y
residualmente a efecto redistribuidor de la participacion en los ingresos del
Estado, pudiendo producir una acentuacion de los desequilibrios territoriales sin
establecer mecanismos de correccion de los mismos’. Iguamente se sefidlaba
gue ain cuando pudiera estimarse incompleto € sistema de financiacion plas-
mado en |os correspondientes Acuerdos, e insolidario por cuanto sélo desarrolla
los elementos que garantizan la autonomiay no los llamados a hacer efectivo el
principio de solidaridad, no se estimaba procedente, por el momento, lainterpo-
sicién de un recurso de inconstitucionalidad, si bien eventualmente, cabria tal
posibilidad ante €l desarrollo de otros elementos estructurales del sistema, como
es por giemplo lafijacién de la participacion de las Comunidades Auténomas en
los ingresos territoriales del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Pues bien, los tres preceptos que ahora se someten a examen constituyen la
concrecion de uno de los elementos que configuran e nuevo Modelo de
Financiacion, constituido por la participacion en los Ingresos del Estado aplica-
blesa 1 de enero de 1998, y en consecuencia estima el Consejo que deben darse
aqui por reproducidos | os anteriores argumentos sobre la posible vulneracion del
principio de solidaridad, imputables en este caso a unos concretos preceptos
legales que muestran el modo en que operael mecanismo de cierre del nuevo sis-
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tema de financiacion.

Ademés de estos planteamientos, y como ya hicierael Consgjo en € dictamen
de 14 de julio de 1997 anteriormente citado, se examina la concordancia entre la
regulacion previstaen € articulo 83 delaLey de Presupuestos para 1998, y € blo-
gue de la constitucionalidad en 1o que respecta a la ausencia de transferencia, en
concepto de participacion en losingresos generales del Estado, ala Comunidad de
Madrid, asi como €l caracter negativo del porcentgje de participacion asignado a
esta Comunidad, concluyéndose que entre los recursos que € sistema aporte alas
Comunidades Auténomas debe figurar una transferencia estatal, en concepto de
participacion en los ingresos del Estado y que dicho porcentaje ha de tener signo
positivo. Es decir, considerael Consgo, que € sistema de financiacion que se des-
prende de la Congtitucion y de la Ley Organica de Financiacion de las
Comunidades Auténomas, no permite que € total de los recursos que una
Comunidad Autonoma deba percibir del Estado para atender a sus necesidades de
financiacion, esté constituido Unicamente por uno de |os recursos previstos, Sino
que debe ser un conjunto en € que se integren —aun sin predeterminar la impor-
tancia de cada uno en € tota— todos |os recursos previstos en la normativa citada.

- Dictamen nimero 30/1998, de 17 de mar zo, solicitado por € consgero
de Administraciones Publicas, sobre la oportunidad de interponer recurso
de incongtitucionalidad contra la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1998, Seccién 60 (Presupuestos de
INSAL UD), Cdédigos econdmicos 45010, 45011, 45012, 45013, 45014, 45015
y 45016, en relacion con € Anexo |.

Se somete a dictamen el examen de constitucionalidad de determinadas par-
tidas presupuestarias que contempla la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 1998, concretamente los subconceptos presupuestarios 45010 al
45016, incluidos en el Capitulo IV, Seccion 60 (“Presupuesto del Instituto
Nacional de la Salud”), Programa 2799 (“Dotaciones transferibles a
Comunidades Autdnomas para la cobertura de |as prestaciones sanitarias asumi-
das’), en los que se transfieren a las Comunidades Auténomas de Andalucia,
Canarias, Cataluiia, Galicia, Pais Vasco, Valenciay Navarra determinadas canti-
dades, como consecuencia de la aplicacion del nuevo sistema de “Financiacion
de los Servicios de Sanidad en el periodo 1998-2001", aprobado por €l Consegjo
de Politica Fiscal y Financierael 27 de noviembre de 1997.

El examen de constitucionalidad de las citadas partidas presupuestarias se
inicia con un estudio de los principios generales que inspiran €l sistema sanita-
rio espafiol con plasmacién concretaenlalL ey General de Sanidad, de 25 de abril
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de 1986. De acuerdo con dicha Ley, la proteccion a la salud se configura por
referencia a un sistema sanitario integral, concebido como servicio publico con
extension atoda la poblacion y orientado por la superacion de los desequilibrios
territoriales y sociales; constituyen por tanto principios esenciales en la aplica-
cion del sistema sanitario, €l de igualdad efectiva proclamado por € articulo 9.2
dela Constitucion; los principios rectores del gasto publico contenidos en € arti-
culo 31.2 de lamisma: €l de equidad o de justicia material del gasto publico asi
como los de eficienciay economia; y en conexion con el de una asignacion equi-
tativa de los recursos publicos lainterdiccion de la arbitrariedad que establece el
articulo 9.3.

Tomando como base la proyeccion de dichos principios constitucionales en
el Modelo de financiacion sanitaria para €l periodo 1998-2000, examina €l
Consegjo a continuacién los distintos fondos que forman parte del mismoy s la
funcion que tienen encomendada respeta tales principios, llegando alas siguien-
tes conclusiones:

- Es el denominado “fondo general”, el que reflgjalaasignacién equitativa de
recursos publicos que merece la proteccion del servicio sanitario por €l Estadoy
laigualdad de oportunidades de los ciudadanos ante dicho servicio. Esta igual-
dad se hace patente a través del mecanismo financiero escogido consistente en
el criterio de poblacién protegida, si bien labase factica sobre laque opera dicho
fondo puede ser objeto de desequilibrios, como pueden ser la variacion de esa
poblacion protegida o la asistencia sanitaria a pacientes desplazados de otros
territorios, alos que cabe responder con determinadas medidas correctoras que,
en el Modelo se traducen en una financiacion extraordinaria.

- Sobre tales desequilibrios pretende operar € elemento novedoso del modelo
congtituido por & “fondo de atenciones especificas’ en su doble finalidad de
garantizar una financiacion minima a las administraciones gestoras que hayan
experimentado una pérdida de poblacion significativa, y de dar cobertura a las
necesidades financieras originadas por docenciay asistencia hospitalaria. Resulta
por tanto evidente e carécter instrumental de este fondo respecto a general, pero
no por ello puede quedar sustraido alos principios queinspiran € sistemade finan-
ciacion sanitaria, antes a contrario, dicho fondo especifico, alin siendo concebido
en e Modelo como instrumento destinado a garantizar la suficiencia financieraen
cada programa de gasto que contempla, también se encuentra sometido alos prin-
Cipios de asignacion equitativa del gasto publico y a de igualdad efectiva.

- En cuanto a subfondo de modulacién financiera, con independencia de
las cifras que arroja su distribucién, resulta cuestionable por la dinamica que
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tiende a producir su creacion. Asi, a garantizar que la pérdida de financiacion
como consecuencia de la disminucion en la poblacion protegida no supere €l
limite del 0,25, esta quebrando la regla de financiacion por poblacion protegi-
da. De hecho lajustificacion que puede tener tedricamente la creacion de este
fondo, desaparece en cuanto contribuya a desequilibrar la equidad conseguida
en €l fondo general por aplicacion de regla de financiacién por poblacion pro-
tegida.

- Por lo que respecta a subfondo por gastos de docenciay asistencia a des-
plazados, a salvo de su finalidad, en los Acuerdos del Consejo de Politica
Fiscal y Financiera no se ofrece informacion alguna sobre la obtencion de la
cifra global, ni sobre la base estadistica sobre la que opera su reparto. Ante
ello considera el Consegjo que no cabe sino calificar tal distribucion de arbi-
traria, en el sentido sefialado por la STC 108/1986, de 26 de julio, por cuan-
to la discriminacion establecida entre unas Comunidades Autdbnomas y otras
respecto a la participacién en dicho subfondo carece de toda explicacion jus-
tificativa.

En definitiva, estima el Consgjo que, atendiendo a sentido que segln los
Acuerdos del Consegjo de PoliticaFiscal y Financiera se atribuye alacreacion de
un fondo de atenciones especificas, no puede afirmarse que el mismo actie como
factor corrector de los posibles desequilibrios que pudieran surgir de la aplica-
cion del criterio poblacion protegida en la distribucion del fondo general. Antes
al contrario, la distribucion efectuada del mismo, en tanto que intenta asegurar
una financiacién minima con el consiguiente factor perturbador sobre el criterio
de poblacién protegida, y no ofrece fundamentacion alguna que explique e dife-
rente reparto entre las Comunidades Auténomas, puede concluirse que actia
como factor desequilibrador del sistema, desconociendo €l criterio de equidad
gue ha de regir en la asignacion de los recursos publicos conforme preceptua el
articulo 31.2 de la Constitucion, vulnerandose con ello el mandato constitucio-
nal de promover las condiciones para que laigualdad sea efectiva.

Examinados los motivos de inconstitucionalidad de las partidas presupuesta-
rias objeto de dictamen, el Consgjo, ante los términos de la consulta planteada,
se pronuncia sobre la oportunidad de interponer un recurso de inconstitucionali-
dad, Ilegando a la conclusion de que es conveniente la interposicion del mismo
en cuanto instrumento para hacer valer el criterio de la Comunidad Auténoma
contrario a una asignacion arbitraria de |os recursos destinados a la financiacion
de la asistencia sanitaria. Razdn ésta que aparece reforzada por € hecho de que
la distribucién que efectlia el fondo de atenciones especificas no supone una
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medida exclusivamente aplicable a presente gercicio presupuestario, sino que,
en virtud de los acuerdos, queda consolidada para g ercicios futuros, extendien-
do sus efectos a cuatrienio 1998-2001, siendo probable que en tal periodo se
transfieran ala Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha los medios mate-
riales y humanos necesarios para el efectivo gercicio de la competencia ya asu-
mida en materia de “asistencia sanitaria de la Seguridad Socia”.

El presente dictamen cont6 con el voto particular discrepante del Consejero
D. Angel Ortega Benayas, que entendié que la distribucion efectuada por el
fondo de atenciones especificas no produce lesion alguna de los citados princi-
pios constitucionales. El razonamiento seguido para llegar a tal conclusiéon se
centra, principalmente, en el examen del margen de libertad que & Tribunal
Constitucional ha atribuido a legislador para asignar los recursos publicos, y en
lademostracion de que | os dos subfondos que componen €l citado fondo de aten-
ciones especificas, cumplen estrictamente |as finalidades paralas que fueron cre-
ados una vez aseguradas |as atenciones sanitarias minimas de la poblacion pro-
tegida mediante el fondo general.
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Il Jornadas de Derecho Constitucional: Derecho a la informacioén y dere-
cho a la intimidad. Perspectiva constitucional

Durante los dias 11 y 12 de noviembre del pasado afio se celebraron en
Ciudad Real las |l Jornadas de Derecho Constitucional, que en esta ocasion se
dedicaron a andlisis, desde € punto de vista constitucional, del derecho a la
informacion y alaintimidad.

Dichas Jornadas fueron organizadas por el Centro de Estudios Juridico
Empresariales de Ciudad Real y dirigidas por el Prof. Dr. D. Eduardo Espin
Templado, catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Castilla-
La Mancha.

El primer dia de las Jornadas se dedicd al estudio de los derechos a la inti-
midad y al secreto de las comunicaciones: €l conocimiento de la vida privada de
los demas'y sus limites.

D. Luis Aguiar de Luque, catedrético de Derecho Constitucional de la
Universidad Carlos 111, inici6 las Jornadas con una ponencia de caracter general
sobre el significado y relevanciadel derecho alaintimidad, en la que destacé 1o
infrecuente del reconocimiento constitucional de este derecho como derecho
auténomo.

Un planteamiento general realizd también el segundo ponente, esta vez
acerca del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. Asi, D.
Juan Fernando LOpez Aguilar, catedrético de Derecho Constitucional de la
Universidad de las Palmas, fue desgranando los distintos aspectos del dere-
cho, deteniéndose sobre todo en la titularidad del mismo, predicable, en su
opinién, de las personas juridicas dado que éstas pueden tener correo electré-
nico.

D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva, catedrético de Derecho Constitucional
de la Universidad de Cérdoba, abrié la sesion de tarde con una ponencia en la
gue ponia de manifiesto los principal es problemas que |os nuevos avances infor-
maticos suponen para €l derecho a la intimidad. La facilidad cada vez mayor
para acceder a conocimiento de la vida personal de otros ciudadanos ha hecho
necesario la creaciéon de la Agencia de Proteccion de Datos. El estudio de este
6rgano administrativo auténomo y de la Ley Organica 5/92, de regulacion del
tratamiento automatizado de los datos de caracter personal, fueron el niicleo de
Su exposicion.
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En e segundo dia de las Jornadas se abordd e tema de la proteccién de la
vida privada frente ala libertad de informacion. Participaron en esta ocasion los
siguientes catedraticos de Derecho Constitucional: D. Marc Carrillo, de la
Universidad Pompeu Fabra, que trat6 el tema de la autorregulacion de los perio-
distas y la libertad de informacién; D. Pedro J. Gonzdlez Trevijano, de la
Universidad de Céceres, con su ponencia sobre el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio y D. Pablo Pérez Tremps, de la Universidad de
Extremadura, que hizo referencia a los limites del derecho alaintimidad y ala
propia imagen.

Dichas ponencias se completaron con tres comunicaciones por parte de pro-
fesores de esta Universidad. Asi, participaron: e prof. Dr. D. Francisco Javier
Diaz Revorio, profesor asociado; D. Tomas Vidal Marin y D. Enrique Belda
Pérez-Pedrero, profesores ayudantes de la Universidad de Castilla-LaMancha, y
secretario, éste Ultimo, de estas Jornadas.

Los cursos, dirigidos principalmente a alumnos y licenciados en Derecho,
Empresariales, Relaciones Laborales, Gestion y Administracion Pablica, Tra
bajo Socia y Ciencias de la Informacién, tuvieron una gran asistencia.

11 Jornadas sobre Organos Institucionales de Castilla-La Mancha: Las
Cortes Regionales

El Colegio Universitario Gil de Albornoz de Cuenca, acogié de nuevo las
Jornadas organizadas por el Area de Derecho Constitucional sobre "Organos
Institucionales de Castilla-La Mancha', en su segunda edicion, dedicada en esta
ocasion alas Cortes Regionales. Estas Jornadas se desarrollaron durante los dias
2y 3 deabril, bajo ladireccién del catedrético de Derecho Constitucional de la
Universidad de Castilla-La Mancha, €l prof. dr. D. Eduardo Espin Templado.

Durante dos dias se analizaron, debatieron y expusieron en este foro la orga
nizacion y funcionamiento de las Cortes de Castilla-La Mancha, al tiempo que
se realiz6 un estudio comparado con otros Parlamentos regionales.

Al igual que en laprimeraedicion de las Jornadas, intervinieron catedraticos,
profesores de Derecho Constitucional y letrados de los Parlamentos.

Asi, D. Alberto Arce Janériz, letrado de la Junta General del Principado de
Asturias y secretario de la Conferencia Europea de las Regiones, aporté en su
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ponencia no s6lo su conocimiento sobre el tema parlamentario, sino también su
experiencia en ese ambito, destacando como idea conductora de su exposiciéon €l
déficit de conocimiento autondmico. El ponente destacd la mala calidad legisla-
tiva de las normas juridicas de las CC AA y €l peligro de considerar los Parla-
mentos autondmicos como "minicongresos’. En la misma idea incidié D.
Joaquin GarciaMorillo!, catedratico de la Universidad de Valencia, quien afirmé
gue la Constitucion espafiola, a configurar el Estado de las Autonomias, pensd
sobre todo en una descentralizacion gjecutivay no en que en las Comunidades
Auténomas, y en concreto en los Parlamentos, se reprodujera la estructura esta-
tal.

La sesion de tarde fue abierta por D. Rafael Jiménez Asensio, profesor titu-
lar de la Universidad Pompeu Fabra, quien en su ponencia "Ley autonémicay
sistema de fuentes", realizé un estudio de laley autondmica, desde la Gptica del
sistema de distribucion competencial fijado en la Constitucion.

El director de las Jornadas, D. Eduardo Espin Templado, catedrético de la
Universidad de Castilla-La Mancha, con su ponencia sobre |os sistemas elec-
torales de los Parlamentos regionales, abrié el segundo dia de |as Jornadas, de
intenso caracter politico por la participacion en unas jornadas académicas de
los representantes de los Grupos Parlamentarios Regionales. D. José M2
Barreda Fontes, presidente del Grupo Parlamentario Socialista en las Cortes de
Castilla-La Mancha; D. Miguel Angel Montserrat, secretario del Grupo
Parlamentario Popular, y D. José Molina Martinez, portavoz del Grupo
Parlamentario de Izquierda de Castilla-La Mancha, debatieron sobre €l siste-
ma electoral vigente en nuestra Comunidad Autbnoma y aportaron posibles
soluciones para que éste |legara a convertirse en el mas adecuado para Castilla-
La Mancha.

Sus palabras abrieron una interesante mesa redonda, donde, a igual que en
sesiones anteriores, se hizo referencia alareforma en 1997 de nuestro Estatuto
de Autonomia, cuyas principales modificaciones afectan al funcionamiento de
nuestra Camara representativa, asi como al nuevo Reglamento de ésta. Tema éste
ultimo objeto de la comunicacién de D. Manuel Antonio Mirén Ortega, letrado
de las Cortes de Castilla-La Mancha y profesor asociado de Derecho
Constitucional dela UCLM.

1. Recientemente fallecido y a que dedicamos un emocionado recuerdo.
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Cerr6 estas |1 Jornadas sobre Organos I nstitucionales de Castilla-La Mancha
D. Lluis Aguil6, letrado mayor de las Cortes Valencianas, gue traté el tema de
los derechos y prerrogativas de los parlamentarios.

Por ultimo, hemos de referirnos a las comunicaciones que junto a las ponen-
cias de los profesores antes mencionados, completaron las Jornadas y sirvieron
paraintroducir un elemento més de debate en las mesas redondas. Dichas comu-
nicaciones fueron cuatro y corrieron a cargo de miembros de la Universidad de
CadtillarLa Mancha. Asi, participaron: €l Prof. Dr. Francisco Javier Diaz
Revorio, secretario de estas Jornadas; D. Tomas Vida Marin, profesor ayudante;
D. Enrique Belda Pérez-Pedrero, profesor ayudante, y D2 M2 Elena Rebato
Pefio, becaria de Investigacion.

Veinte Afios de Constitucién. Curso de verano de la UCLM

Durante los dias 20 y 21 dejulio del presente afo, se desarrollé en Cuenca el
Curso de Verano "20 afios de Constituciéon”. Dicho Curso fue organizado por la
Universidad de Castilla-La Mancha en colaboracién con € Congreso de los
Diputados y dirigido por € catedrético de Derecho Constitucional de esta
Universidad, €l prof. dr. D. Eduardo Espin Templado.

El antiguo Convento de las Carmelitas de Cuenca fue la sede del curso, cuyo
objetivo prioritario no s6lo era conmemorar € vigésimo aniversario de la
Constitucién, sino también hacer un balance de lo que hasido y es la Constitu-
cion.

La ponencia que inauguré el Curso corrié a cargo del excmo. sr. D.
Federico Trillo-Figueroa Martinez-Conde, presidente del Congreso de los
Diputados. Su conferencia se centrd en hacer un balance de las dos Ultimas
decadas en la historia de nuestro pais, coincidiendo con la vigencia de la
Constitucion. En cuanto a Parlamento y su funcionamiento actual, el
Presidente del Congreso afirmé que éste es uno de los Parlamentos que tiene
una férmula mas acabada de control en toda Europa, a pesar de su corta vida
y resalté cémo en los Ultimos afios su papel de centro de debate politico se ha
reavivado.

Con la conferencia "Nuevos Horizontes Constitucionales después de 20
anos', e magistrado del Tribunal Constitucional y catedrdtico de Derecho
Constitucional, D. Manuel Jiménez de Parga, coincidié con el primer ponente al
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considerar también positivamente los 20 afios de vigencia de nuestra
Constitucion. En su ponencia analiz6 la historia y la actualidad de la Norma
Fundamental a través de dos blogues de materias sobre las cuales se plantean
actualmente ciertos problemas: El Estado de las Autonomias y la Proteccién de
los derechos fundamentales y libertades publicas. EI magistrado del Tribunal
Constitucional sefial6 como principales tareas en la actualidad la consolidacion
del Estado de las Autonomiasy €l incluir en nuestra Constitucion derechos que
ésta no recoge y que son necesarios.

De los derechos educativos y su evolucién en los veinte afios de vigencia de
la Constitucion, traté D. Alfonso Fernandez Miranda, catedrético de Derecho
Constitucional de la Universidad Complutense, que sefial6 como punto més con-
flictivo en la evolucion de los mismos € factor religioso.

El segundo dia de las Jornadas fue inaugurado por D. Luis L6pez Guerra, ex
vicepresidente del Tribunal Constitucional, vicepresidente del Consejo General
del Poder Judicial y catedrético de Derecho Constitucional de la Universidad
Carlos I11. En su conferencia "Tribunal Constitucional 1978-1998", sefial6 que
los doce afios de funcionamiento del Tribunal Constitucional son realmente
muy pocos para poder juzgar su actuacion. Sin embargo, apunto los principales
problemas que hoy en diatiene el Tribunal Constitucional: la sobrecarga de tra-
bajo, por 1o que en su opinidn seria necesario una nueva regulacion del proce-
dimiento de inadmision de las demandas, y la labor del Tribunal de orientar la
interpretacion judicial de las normas ordinarias, ya que € Tribunal Supremo
intenta lo mismo.

Se completd esta segunda jornadadel curso con las ponencias de D. Fernando
Ledesma Bartret, magistrado del Tribunal Supremo, sobre el Poder Judicial*, y
D. Justo Zambrana, consgjero de Educacion de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha, que trat6 el temadel Estado autondmico tras veinte afios de
Constitucion.

Todas las ponencias se vieron complementadas con la apertura de una mesa
redonda, moderada por €l director del curso y en la que participaron los asisten-
tesa mismo .

* Conferencia que el ponente dedico a su amigo el Catedrético de Derecho Constitucional, D.
Joaquin Garcia Marillo, fallecido semanas antes de este curso.
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VIl Seminario de Estudios Autonémicos

El Paraninfo del Palacio Universitario Lorenzana acogio, un afio mas, €l
Seminario de Estudios Autondmicos dirigido por € catedrético de Derecho
Administrativo de la Universidad de Castilla-La Mancha, D. Luis OrtegaAIva—
rez.

La octava edicién de este seminario, que se desarrollé durante los dias 16,
17 y 18 de marzo de este afio, tuvo como niicleo central |0s temas que afectan
ala organizacion y funcionamiento de las Administraciones del Estado auto-
némico.

Un primer bloque de conferencias tuvo un caracter general e hicieron refe-
rencia a la estructura del modelo de organizacion descentralizada de poderes.
Entre ellas se encuentran las relativas; al federalismo asimétrico, a cargo de D.
Luis LOpez Guerra, ex vicepresidente del Tribunal Constitucional, vicepresiden-
te del Consegjo General del Poder Judicial y catedrético de Derecho Constitucio-
nal de la Universidad Carlos I11; al concepto de legislacion desde el punto de
vista de la distribucion competencia fijada por la Constitucion, por D. Javier
Garcia Roca, catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de
Valladolid; alanueva configuracion de laAdministracion periféricatraslaentra-
da en vigor de la LOFAGE, a cargo de D2 Lourdes Maiz, directora general de
Organizacion Administrativa del Ministerio para las Administraciones Plblicas,
y la impartida por €l director del Seminario sobre la devolucidn de poderes a
Galesy Escocia.

No se dgjaron de lado, sin embargo, |os temas locales 0 mas sectoriales. Asi,
e catedrético de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense, D.
Toméas Ramén Ferndndez, realizé en su conferencia un andlisis sobre el nuevo
marco urbanistico de nuestro pais tras las STC 61/1997 que declara inconstitu-
cional lamayor parte del Texto refundido dela Ley del Suelo de 1992, por con-
siderar que habia sido elaborada sin competencia para ello y a amparo Unica-
mente de la clausula de supletoriedad.

También se abordaron en € seminario temas como la distribucion competen-
cial en materia de telecomunicaciones, por D2 Carmen Chinchilla Marin, cate-
dratica de Derecho Administrativo; los servicios publicos econémicos, por D.
Santiago Mufioz Machado, catedrético de Derecho Administrativo; |a potestad
financiera local, de la que trat6 D. Miguel A. Collado Yurrita, catedrético de
Derecho Financiero de la Universidad de Castilla-La Mancha, e incluso la len-

401



M2, ELENA REBATO PENO

gua, ponencia ésta que corrid a cargo de D. Jesls Prieto, profesor titular de
Derecho Administrativo.

Este Seminario tuvo una extraordinaria difusion gracias al sistema de video-
conferencia, que permitid que fuese seguido por alumnos de todos los campus
de la Universidad de Castilla-La Mancha e incluso posihilité que alumnos no
presentes en e campus toledano pudieran intervenir en los debates y mesas
redondas que seguian a las conferencias.
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ADOLFO POSADA
(Oviedo, 1860-Madrid, 1944)

F. Javier Diaz Revorio
Profesor Dr. Asociado de Derecho Constitucional
(Universidad de Castilla-la Mancha)

Su obra es esencial paraentender la evolucién del Derecho Politico espafiol
desde finales del siglo XIX hasta la Segunda Republica, e incluso para com-
prender, todavia hoy, €l propio concepto y significado de ladisciplinaasi deno-
minaday del Derecho Constitucional. Pero Adolfo Gonzélez-Posaday Biesca
significa mucho més. Jurista en el mas amplio sentido, cultivé buena parte de
las ramas del Derecho, a través del estudio, del informe, del proyecto legisla-
tivo. También trabajé ampliamente en el terreno de la Sociologia. Y, desde sus
ideas reformistas, desempefié temporal mente una relevante actividad politica.

Habia nacido el 18 de septiembre de 1860, y con veintidds afos (1883) obtu-
VO por oposicién la cétedra de Derecho Politico y Administrativo de la
Universidad de su ciudad natal. Antes habia estudiado Derecho en esa misma
Universidad, completando su preparacién en la Institucion Libre de Ensefianza,
con Giner y Azcérate. Explicd su céatedra asturiana hasta 1904. En esta época
escribio las primeras ediciones de su Tratado de Derecho Administrativo, segln
las teorias filosdficas y la legidacion positiva (1897) y del Tratado de Derecho
Poalitico, que aparecid en 1898, asi como El sufragio, seglin las teorias fil osdfi-
cas y las principales legislaciones (1901), o Literatura y problemas de la
Sociologia (1902).

En 1902 es llamado por Canalgjas, junto con Buylla, para organizar el
Instituto del Trabgjo. Tras el fracaso de este intento, dos afios después es lla-
mado por el Instituto de Reformas Sociales, presidido por Gumersindo de
Azcarate, y alli desempefaria la direccion de los servicios de Legislacion,
Bibliografiay Accion Social, siendo desde 1920 a 1924 (afio en que fue supri-
mido) director del propio Instituto. En el mismo se especializariaen legislacién
laboral, interviniendo en la preparacion de casi toda lalegislacion laboral dela
época. En 1919 asistié, como delegado del Gobierno espariol, ala Conferencia
Internacional del Trabajo celebrada en Washington por la Sociedad de
Naciones.

Pero ya en 1910 habia sido nhombrado catedratico de Derecho Municipal
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Comparado en la Universidad Central; més tarde se encargaria de la ensefianza
del derecho politico en la misma Universidad madrilefia. EI mismo afio de 1910
fue invitado por varias Universidades americanas, explicando Politica,
Sociologiay Ensefianza en la Universidad Nacional de la Plata (por la que seria
nombrado doctor honoris causa), en varias Instituciones argentinas, y en las
Universidades de Montevideo, Santiago de Chile y Asuncién. De esta época son
sus obras Relaciones cientificas con América (Argentina, Chile, Paraguay y
Uruguay) (1911); La Republicadel Paraguay (1911); La Republica del Uruguay
(1911); La Republica Argentina (1912), y otras rel acionadas con temas hispano-
americanos. En 1921 volveria a América, invitado por la Institucion Cultural
Espafiola de la Republica Argentina, explicando en la Universidad de Buenos
Aires un curso sobre Teoria del Estado, y otro sobre sindicalismo. Su influencia
en estos paises hispanoamericanos, y especialmente en Argentina, fue notabili-
sima, hasta el punto de que sus conferencias fueron € origen de la fundacion de
la Cétedra de Derecho Politico en Buenos Aires.

Politicamente se adscribié a movimiento reformista, figurando entre los ini-
ciadores de dicho movimiento a lado de Melquiades Alvarez, Gumersindo de
Azcarate y José M. Pedregal. Fue concejal en Oviedo, y maés tarde senador del
Partido Reformista por la misma provincia. Desde su posicion reformista, abogo
por la reforma de la Constitucion durante la monarquia. En realidad, mas que
derribar a régimen monarquico, pretendian reformarlo en un sentido democra-
tico. Afios més tarde (en 1930) escribiria Posada que €l grupo iniciador del par-
tido reformista “estimaba —por lo visto equivocadamente— que habian «desapa-
recido los obstaculos tradicionales» y que, en su virtud, podia intentarse y en su
caso realizarse, por las vias normales de lalegalidad, la transformacion del régi-
men monarquico doctrinario en un régimen monarquico —jgqué importabal — pero
puray lealmente “representativo”. En 1921 habia defendido unaenmienda en el
Senado, relativa a la necesidad, oportunidad y términos o alcance de la reforma
de la Constitucion de 1876; en la misma, que sintetiza las lineas principales de
Su pensamiento politico en aguel momento, exigia

“como condicién inexcusable, una revisién de los principios y de las
normas constitucional es seglin las que funciona en Espafa el régimen par-
lamentario. Es indispensable que € objetivo determinante de los movi-
mientos politicos no sea el gercicio de la Regia prerrogativa [de disolu-
cion de las Cortes], sino que se concentre en las Cortes, y que éstas defi-
nan en todo momento, como expresion de la soberania nacional, la politi-
caoportung; (...)

»Y esto no puede conseguirse sino mediante una revisién constitucional,
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merced a la cual se procure la inexcusable actuacion anual de las Cortes
en periodos constitucionales prefijados, impidiendo asi que la representa-
cion nacional esté a merced de las debilidades o caprichos de los
Gobiernos, y ademés, estableciendo condiciones que, sin mengua del
principio a que responde la real prerrogativa de disolucion, dificulten o
impidan €l répido sucederse de los Parlamentos...”

En fecha tan crucial para nuestra Historia como 1931 se publica su obra La
reforma constitucional, escrita €l afio anterior. En su prélogo, fechado € 15 de
marzo de 1931, afirma gue, ante los acontecimientos de los Ultimos meses, “en
mas de una ocasién me senti inclinado a arrojar al cesto las cuartillas’, pero no
lo hizo porque entendié que debia contribuir “a despertar € interés de la opinién
frente al problema politico de Espafia, que se podria sintetizar en la urgente
necesidad derevisar y mejorar € régimen de las instituciones fundamental es del
Estado, de un Estado que surge...”. En este momento Posada advierte que la
revolucion “no es una hipétesis absurda; es, por € contrario, realidad latente, al
menos desde 1917, adquiriendo |a categoria de “amenaza seria’ como interven-
cion quirargicade laviolencia, bajo el influjo anarquizante de la calamitosa dic-
tadura’. Por cierto, en las“Bases parala Constitucion politicade Espaiia’ inclui-
das al final del aludido libro, significativamente se hace referencia a “Jefe del
Estado” sin concretar si laforma de gobierno ha de ser monérquica o republica-
na...

Durante la Republica, Alcala Zamora llamé a Posada varias veces a consulta
en momentos criticos, e incluso parece que en 1933 le encargd la formacion de
un gobierno gue no llegaria a constituir.

Inseparable de sus ideas politicas es lainmensa obra de Posada como soci6-
logo y jurista. Yahemos citado alguno de sus libros de Sociol ogia; podemos afia-
dir, entre otras muchas, |a obra Principios de Sociologia (1908). |gualmente nos
hemos referido a su dedicacion al Derecho laboral, sobre todo desde €l I nstituto
de Reformas Sociales. También hay que destacar ahora sus estudios sobre
Derecho Administrativo (6l mas destacado de los cuales es e ya mencionado
Tratado), y muy especialmente su interés y numerosos trabajos publicados en €l
ambito del régimen local. Parte de ellos estén hoy recogidos en Escritos munici-
palistas y de la vida local (Instituto de Estudios de Administracion Local,
Madrid, 1979), que contiene una buena muestra de sus abundantes trabajos en
esta materia, desde 1892 a 1927. Su discurso leido en el acto de su ingreso en la
Real Academia de Ciencias Moraes y Politicas, el 13 de junio de 1915, versd
precisamente sobre “La ciudad moderna’. Ademas de estos trabajos, Posada
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escribid algunos vol imenes monogréficos sobre régimen local; precisamente su
obra capital en esta materia es El Régimen municipal de la ciudad moderna (12
edicion, 1916), desarrollo del mencionado discurso de ingreso, que comprende
aspectos fundamentales sobre e municipio y amplio contenido del Derecho
Municipal Comparado. También debe destacarse en este ambito Evolucién legis-
lativa del Régimen Local en Espafia. 1812-1909 (1.910, hoy editada por €l
Instituto de Estudios de laAdministracion Local, 1982), obra esencial para cono-
cer lahistoria de laAdministracion Local espafioladel siglo X1X, y que a tiem-
po puede ayudar a entender algunos problemas que han llegado hasta nuestros
dias. Més alla de sus escritos, |a dedicacion de Posada alaAdministracién Local
se tradujo en su participacion en proyectos legidativos esenciales en los prime-
ros afos del siglo: asi, prepard con La Cierva toda la legislacion complementa-
riaparalaaplicacion del proyecto de Régimen Local de Maura (1909), y recibio
numMerosos encargos en la materia, por gemplo de Canagas (quien le enco-
mendo la elaboracién de un proyecto de Ley de Bases del Régimen Local en
1912), de Moret, o del propio La Cierva.

Pero ciertamente e dmbito en & que su obra ha gozado de més relevancia e
influjo ha sido & del Derecho Politico y Congtitucional, y la Ciencia politica. Su
obra en este campo ha sido amplisma. Ademés de las ya apuntadas, podemos
nombrar atitulo de giemplo: Teorias paliticas (1905), Derecho politico compara-
do (1906), Teoria social y juridica del Estado (1922), El régimen constitucional
(1930), o La idea pura del Estado (1933), obra en la que distingue € concepto o
tipo empirico de Estado, resultado dela observacion delos Estadosredes, y laidea
o tipo ideal de Estado, entendida como modelo de perfeccion que descansaen la
compenetracion de la ética, € derecho y |a politica entre otros val ores. Pero segu-
ramente su obra cumbre es e Tratado de Derecho Politico, trabajo en continua
evolucién que supone la sintesis de una labor cientifica de cuarenta afios, y que
alcanzo cinco ediciones entre 1898 y 1935, siendo en realidad cada una de dlas
una obra nueva, ya que € autor varevisando y rehaciendo sus doctrinas en conso-
nancia con la evolucion de su pensamiento y de las teorias politicas y congtitucio-
nales. El trabajo consta de dos volimenes, € primero dedicado alaintroduccion y
Teoriadd Estadoy € segundo al Derecho Constitucional comparado. De estelibro
se ha destacado la gran habilidad con que utiliza los métodos cientificos de las
diversas escuelas “sin que ello perjudique la armonialégica de las diversas partes
de su trabgo” (V. E. Orlando), 0 “lafuerzadd colorido que imprime alas ingtitu-
ciones observadas’ (L. Ross); también se ha afirmado que “la obra traspasa las
fronteras espafiolas. Se dirige alos sabios del mundo entero. El autor conoce muy
bien laliteratura extranjera. Laexponey lacritica’ (Revue du Droit Public).

Posada concibi6 el Derecho Politico como un saber marcadamente interdis-
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ciplinar, en el que coinciden dos érdenes de realidades en relacion con € Estado:
d juridico, y €l politico. El Derecho Constitucional se configuraen cambio como
e Derecho histérico especia de cierto régimen de Estado, como es e Estado
constitucional (seria realmente una de las partes del Derecho Politico). De esta
formael Derecho Constitucional entrafia unaideol ogia propia, distintade ladoc-
trina vivida en otros momentos de la historia politica.

En fin, enlaobra de Posada se percibe lainfluenciadel krausismoy delaide-
ologia reformista que profesd. La influencia personal de Gumersindo de
Azcérate es patente, sobre todo en la politica; a é se refirié € propio Posada
como “maestro en politica, apéstol de laética’. A su vez, lainfluencia posterior
de las ensefianzas y la obra de este profesor asturiano ha sido muy considerable.
Entre sus discipul os puede citarse a Nicolas Pérez Serrano.

Adolfo Posadafallecid, alos 83 afios, €l 10 de julio de 1944.

“Fue en la Republica el pensador-poeta o el poeta-pensador de todo lo que
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FEERNANDO DE LOS RIOS URRUTI
(1879-1949)

M2, Elena Rebato Pefio
Becaria de Derecho Constitucional
(Universidad de Castilla-La Mancha)

el pueblo espariol sofié vivir al derribar la monarquia” *.

Fernando de Los Rios Urruti nace en Ronda, en la calle de los Remedios, n°
2, en 1879.

Su trayectoria profesional muestra claramente su especial dedicaciéon a
Derecho Politico, aunque cultivd otras disciplinas. Asi, estudia Historia,
Filosofia, Economiay Derecho y tras unos afios en los que trabaja como admi-
nistrativo decide dedicarse a su auténtica vocacion, la docencia, siendo profesor
en laInstitucién Libre de Ensefianza. Sin embargo, su siempre inquieto intelec-
to le impide permanecer anclado en "la colina de los chopos' y le lleva a Paris,
Londres y Alemania, lugares en los que contintia ampliando sus estudios.

A su vuelta a Espafia en 1911, obtiene la Cétedra de Derecho Palitico en
Granada, a la que renunciara durante la dictadura. Tras un afio como docente en
laUniversidad de Columbiay dos en la Universidad de México, vuelve a Espafia
y en 1920 el Fernando de Los Rios intelectual, que hasta entonces no habia teni-
do incursion alguna en politica, decide ingresar en el Partido Socialista. A partir
de ese momento su vida cambia. Se convertira en €l asesor técnico de su grupo
politico en los congresos internacionales y en su interior vaainiciarse unalucha
gue no cesara hasta préacticamente e final de su existencia, entre su intelecto y
su "profesion de sociaista’.

Sin duda, uno de los acontecimientos que marcaron méas profundamente su
viday trayectoria politica fue su visitaa Rusia para estudiar el régimen bolche-
viquey decidir launion del partido alalll Internacional Comunista. Esta opcion
fue totalmente desaconsejada por Fernando de los Rios, que logré con sus argu-
mentos convencer a los socialistas espafioles de su permanencia en la Il

1. Salvador de Madariaga, en Espafioles de mi tiempo, Planeta, 1976
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Internacional, decision ésta que causd un gran revuelo en toda Europa.

En 1930 gand la Cétedra de estudios superiores de Ciencia Politica de la
Universidad Central y, a mismo tiempo que su vida intelectual iba consolidan-
dose, entr6 a formar parte del Comité Revolucionario que implantaria la
Republica. Su pertenencia a mismo provocara que ingrese en la carcel Modelo
el 19 de diciembre de 1930, de donde saldria €l 24 de marzo de 1931.

Tras proclamarse la Republica el 14 de abril de 1931, Fernando de los Rios
past aformar parte del Gobierno Republicano, desempefiando diversas carteras
ministeriales, sin que en ninguna de €ellas su labor pasara inadvertida, por lo que
ainnovadora se referia.

Destac6 sobre todo como ministro de Justicia, puesto desde el que acometio
una serie de reformas que no gustaron al pueblo espafiol, sobre todo la elabora-
cion de laLey del Divorcio.

Inici6 también lareforma agraria, implantd de nuevo laLey del Jurado y per-
miti6 el acceso de la mujer a puestos en el Registro y Notariado, redefiniendo
también al tiempo cual debia ser |a politica religiosa que debia llevar € Estado.

Como ministro de Instruccion Publica organizé las denominadas "misiones
culturales’, consistentes en dar conferencias y llevar clasicos musicales por los
pueblos. Labor esta Ultima que no tuvo € éxito deseado. Cuando se produjo €l
Movimiento Nacional hubo de exiliarse a Nueva York, desde donde dirigira €
gobierno republicano en € exilio y donde morira en 1949.

En lo que respecta a su faceta de escritor politico figuran entre sus obras: La
filosofia politica de Platén (1910); Origenes del socialismo moderno (1911); La
filosofia del derecho en D. Francisco Giner y su relacion con el pensamiento
contemporaneo (1916); Vida e Instituciones de Andorra; una supervivencia
sefiorial (1920); Mi viaje a la Rusia Sovidlista (1921); Vida y obra de D.
Francisco Giner; El sentido humanista del socialismo ( 1926); Estado e Iglesia
en la Espafia del siglo XVI ( 1928); Le probléme agraire en Espagne (1925); The
religious character of the Spanish colonial law.

Pero, pese atodos los esfuerzos hechos por Fernando de los Rios, su cultura
y distincion siempre le privaron de la necesaria conexion entre € pueblo y €.
S6lamente sus amigos mas cercanos, sabian que junto al Fernando de los Rios
solemne y académico, existia un Fernando de gran sentido del humor y profun-
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do conocimiento de la musica andaluza. Fue sin duda esta Ultima faceta de D.
Fernando la que le acercd en Granada al poeta Garcia Lorca. No olvidemos que
su "Romance sondmbulo" esta dedicado a Fernando de los Rios y a su mujer
Gloria

"Fernandez-Miranda (...). Endrino, aguilefio, joven de rostro, de ideas y de
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TORCUATO FERNANDEZ-MIRANDA Y HEVIA
(1915-1980)

Tomas Vidal Marin
Ayudante de Facultad. Area de Derecho Constitucional
(Universidad de Castilla-La Mancha)

ademanes, conserva al hablar el acento vernaculo de las Asturias: un deje que ya
no es montarnés, que no es todavia gallego y que tiene a bable de préximo
pariente. Llegd a la politica desde la Universidad. ( ...). Hay algo profesora y
antiprofesoral en su modo de expresarse. Cuando habla se mezclan en € la
voluntad de rigor del catedratico y la vehemencia del politico”. Asi calificaba
Luca de Tena a Ferndndez-Miranda en 1970.

De estas breves palabras del entonces director del diario ABC es posible atis-
bar a qué dedico profesionalmente su vida Fernandez-Miranda: a la universidad
y alapolitica.

Torcuato Fernandez-Miranda nacié en Gijon (Asturias) e 10 de noviembre
de 1915. Tras cursar sus estudios de Derecho en la Universidad Central de
Madrid, decidi6 trabajar para la comunidad universitaria, en donde consiguio
superar las oposiciones a la catedra de Derecho Politico en la Universidad de
Oviedo.

Aungue pronto se desvincul 6 de la Universidad, dada su dedicacién ala acti-
vidad politica, sin embargo, parece que aguélla siempre estuvo presente en su
recuerdo. Asi, en € discurso leido en la solemne apertura del curso académico
1957/1958 en el Paraninfo de la Universidad de Oviedo, estando ya en situacion
de excedencia, afirmo que su verdadera profesion, su vocacion mas honday pro-
funda era la Universidad. Igualmente, en & discurso pronunciado en su tomade
posesion como ministro secretario general del Movimiento, no dej6é de hacer
referenciaalainstitucion universitaria de la que dijo haber recibido el amor ine-
xorable alaverdad, al rigor y alaprecision, alaexigenciay a estilo.

A partir de 1954, Fernandez-Miranda abandona la Universidad para aden-
trarse en la politica. En este afio es nombrado director general de Ensefianza
Media y, posteriormente, en 1963, director general de Promocion Social. En
1966 accede a cargo de delegado nacional de Cultura y Formacién en la
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Secretaria General del Movimiento y € 30 de octubre de 1969 tomé posesion
€como ministro secretario general del Movimiento, cargo que tuvo que compagi-
nar con €l de Vicepresidente del Gobierno en 1973.

En diciembre de este Ultimo afio muere asesinado por labandaterrorista ETA
e presidente del Gobierno, Carrero Blanco, por 1o que Fernandez-Miranda tuvo
gue asumir la presidenciadel Gobierno en funciones. No obstante, este puesto 1o
ocupara durante muy pocos dias, puesto que Franco rechazé nombrarlo como tal
y designd en su lugar a Carlos Arias. Las razones por las cuales el Generalisimo
decidié no nombrar a Fernandez-Miranda como presidente del Gobierno apare-
cen claramente reflejadas en la frase que aguel pronunci6 ante € entonces prin-
cipe Juan Carlos. "Es inteligente, pero tiene muchos enemigos’. Y es gue, en
efecto, las llamadas "familias' politicas del franquismo asi como € entorno
familiar del General rehusaron la candidatura de Fernandez-Miranda para ocu-
par dicho cargo. La Unica persona que en aquel momento |o apoy6 seria el prin-
cipe heredero, cosa por |o demés obvia, si tenemos en cuenta que aquél fue su
profesor de Derecho Politico desde 1960 y, por tanto, una persona de su total
confianza.

Es asi como Fernandez-Miranda se retira de la escena politica. Pero ello serd
por poco tiempo. Muerto Franco, D. Juan Carlos le ofrece, bien la presidencia
del Gobhierno, bien la presidencia de las Cortes y del Consgjo del Reino. Ante
esta oferta, y dada la situacion de nuestro pais, optara por este Gltimo cargo. En
este sentido, son sumamente ilustrativas las palabras de Fernandez-Miranda a
Monarca: "Al hombre politico que soy le gustaria ser méas Presidente del
Gobierno, pero puedo seros mucho més Gtil como presidente de las Cortes'. A
finales de 1975, el Rey designa a Torcuato Ferndndez-Miranda presidente de las
Cortesy del Consgo del Reino.

Precisamente, desde este puesto Ferndndez-Miranda se convertird en uno de
los hombres clave de la transicion politica espafiola hacia la democracia. Asi,
ademés de ser el masfirme defensor en el nombramiento de Adolfo Suarez como
Presidente del segundo Gobierno de la Monarquia, se encargd de llevar a cabo
en el seno de las Cortes las reformas necesarias para proceder ala aprobacion de
la Ley parala Reforma Politica. Ley que fue también obra suya, a pesar de que
cuando le entregd el borrador del Proyecto a Suarez le dijo que no tenia padre
(de hecho, Fernandez-Miranda llamaba a esta Ley "la expésita'), cuando en ver-
dad dicho borrador fue escrito por é mismo en Navacerrada los dias 21y 22 de
agosto de 1976.

Dimitird como presidente de las Cortes y del Consgjo del Reino en mayo de
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1977, haciéndose la misma efectiva tras las primeras elecciones democraticas el
15 de junio de ese mismo afio. Después de su dimision, € monarca espafiol le
concedi6 el Ducado de Fernandez-Miranday €l ingreso en la Orden del Toison
de Oro, considerada como |a condecoracién civil espafiola mas apreciada dentro
y fuera de nuestro pais, y 1o designé como senador real, cargo que ocup6 hasta
1979.

Por ultimo, no queremos terminar estas palabras, sin resefiar las obras mas
importantes de este ilustre constitucionalista: La justificacion del Estado (1946),
El problema politico de nuestro tiempo (1950), El hombre y la sociedad (1960)
y Estado y Constitucion (1975).

El Duque de Fernandez-Miranda fallecio en Londres € 19 de junio de 1980
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