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Resumen: El articulo 71.1 de la Constitucion ecuatoriana de 2008 reconoce
derechos a la “naturaleza o Pacha Mama”. Este trabajo critica tal iniciativa. Pe-
se a la buena fe que pueda inspirar la sustitucion del paradigma antropocéntrico
por el biocéntrico, los riesgos juridico-politicos son muy serios. Mi principal te-
sis consiste en que tal constitucionalizacion no es proporcional. En primer lugar,
no es adecuada, porque puede ser ineficaz y aun contraproducente para proteger
el medio ambiente al servir de excusa a politicos y empresas para seguir expo-
liando los recursos naturales. En segundo lugar, no es necesaria, porque dispone-
mos de medidas alternativas como la “ecologizacion” de los derechos humanos y
fundamentales. Finalmente, no es una medida bien ponderada, porque puede lle-
var al sacrificio de derechos politicos e individuales en favor de ecopopulismo y
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el ecofascismo. En tultima instancia, el aspecto religioso de Pacha Mama implica
la imposicion antiliberal de credos y cosmovisiones a todo el pueblo.

Palabras Clave: Populismo, ecologismo, neoconstitucionalismo andino, Pa-
cha Mama, Constitucion de la Republica de Ecuador.

Abstract: Article 71.1 (2008) Constitution of Ecuador states that “Nature or
Pacha Mama” has rights. This paper criticizes such an entitlement. Despite the
underlying good will inspiring the replacement of the anthropocentric legal par-
adigm by a biocentric one, it involves serious risks in legal and political terms.
My main contemption is that such constitutionalisation is not a proportionate
measure. First, it is not appropriate, because it might not protect the environ-
ment and it might even backfire (i.e., it can be an excuse for politicians and com-
panies to keep on spoiling nature). Second, it is not necessary, for other alterna-
tive measures are available (e.g. considering the protection of the environment as
a human or fundamental right). Third, it is not well balanced, for individual and
political rights may be sacrificed in favour of ecopopulism and ecofascism. Fi-
nally, the religious aspect of Pacha Mama involves the illiberal imposition of re-
ligious beliefs and lifestyles on the whole population.

Key Words: Populism, ecologism, Andean neoconstitucionalismo, Pacha
Mama, Constitution of Ecuador.
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1. Introduccion

El articulo 71.1 de la Constitucion ecuatoriana de 2008 reza asi: “La naturaleza
o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respe-
te integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vi-
tales, estructura, funciones y procesos evolutivos”. En un plano juridico, la audaz
constitucionalizacion en la Republica del Ecuador de los derechos de la Naturaleza
el afio 2008 (arts. 71-74 Const.) habia sido precedida de otras iniciativas algo mas
contenidas en otras constituciones latinoamericanas' y a ella le ha seguido la crea-
cion del primer Tribunal Etico por los Derechos de la Naturaleza con sesiones ce-
lebradas en Quito (2014), Lima (2014), Paris (2015), Bonn (2017), Chile (2019) y
Glasgow (2021)?. Tras estas vistas por el viejo continente, se adivina una receptivi-
dad ante lo novedoso®, que es necesario matizar; puesto que, en realidad, el consti-
tuyente de Montecristi se habia beneficiado (revistiendo sus argumentos con la es-
pecial idiosincrasia indigena) no sélo de todo un cuerpo de reflexiones previas, si-
no también de una serie de precedentes en todo el mundo.

El cuerpo de teorias previas con el que la constitucionalizacidon ecuatoriana
de los derechos de la naturaleza guarda una deuda intelectual estd conformado,
a juicio de uno de sus principales valedores, Alberto Acosta*, por el pensamien-
to de autores como Christopher Stone, Albert Schweitzer, Jorg Leimbacher, Go-
dofredo Stutzio, Aldo Leopard, Peter Saladin, James Lovelock, Lynn Margulis,
Elisabet Sahtouris, José Lutzenberg, Ratil Zaffaroni, Ramiro Avila oCullinan.
Por lo demas, estos planteamientos parecen presentar sintonia con otros metodo-
logicamente diversos, pero en todo caso afines en su espiritu. Entre ellos se con-
tarian (aunque en diverso grado y razon) el neojusnaturalismo de Lorenzo Pefia’,

1 La constitucion boliviana de 2009 no resulta comparable en este aspecto, como bien subraya Tomas VI-
DAL (“Sombras en el reconocimiento constitucional de los derechos de la naturaleza en Latinoamérica:
especial consideracion de la constitucién ecoldgica de Ecuador. DIAZ REVORIO, F.J. y GONZALEZ
JIMENEZ, M. (dirs.), Interculturalidad, derechos de la naturaleza, paz: valores para un nuevo consti-
tucionalismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 159-201, p. 162), puesto que se limita a recoger en
su preambulo los conceptos de Pacha Mama y Buen vivir (...), pero sin que luego asomen en la parte
dispositiva del texto constitucional mas alla de normas atinentes a la proteccion del medio ambiente en
un sentido convencional.

2 Vid. la pagina web del Rights of Nature Tribunal < https://www.rightsofnaturetribunal.org/?lang=es#>.
3 Vid. BORRAS, S., “Los derechos de la naturaleza en Europa: hacia nuevos planteamientos transforma-
dores de la proteccion ambiental”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 65, 2020, pp. 79-120.

4 ACOSTA, A., “Constitucion constituyente de los derechos de la Naturaleza. Repensando una historia
con mucho futuro”, ESTUPINAN, L. et al. (eds.), La Naturaleza como sujeto de derechos en el constitu-
cionalismo democratico, Universidad Libre, Bogota, 2019, pp. 155-206; p. 176.

5 PENA, L, Vision légica del derecho, Plaza 'y Valdés, Madrid, 2017.
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la epistemologia del Sur y la sociologia de las ausencias de Boaventura de Sousa
Santos®, doctrinas sociales como la teoria de la liberacion en su giro decolonial’
o incluso el llamado “perspectivismo amerindio” de Viveiros de Castro®. Incluso
el Papa Francisco, autor de la enciclica Laudato Si’, se ha expuesto a acusacio-
nes de “idolatria”™ por su heterodoxa colaboracion en ritos amazonicos’’. Por tan-
to, esta defensa de los derechos de la naturaleza no representa un fenomeno nue-
vo, ni privativo de Iberoamérica; aunque si cabe afirmar que, por su arraigo cul-
tural y por su ulterior plasmacion en textos constitucionales, la defensa de los de-
rechos de la naturaleza forma parte esencial de un nuevo “paradigma andino™"!,
un “constitucionalismo natural”!?, al que ya se acostumbra llamar “nuevo cons-
titucionalismo latinoamericano” o incluso “neoconstitucionalismo andino”"? —
un marbete este ultimo que, por cierto, afiade lefia a la de un fuego terminologico
mas o menos encendido en otro lugar'®.

En cuanto a sus precedentes, tales planteamientos se habian plasmado practi-
camente en el reconocimiento de derechos a los rios Ganges o Yamuna en la In-
dia, al Whanganui de Nueva Zelanda's, asi como a ciertos humedales y acuife-
ros de las ciudades estadounidenses de Barnstead, Spokane o Pittsburgh'®. Tam-

6 Vid. e.g. DE SOUSA SANTOS, B., El milenio huérfano. Ensayos para una nueva cultura politica, trad.
A.E. Cecefia, Trotta, Madrid, 2005, cap. 4.

7 Vid. e.g. DUSSEL, E., La filosofia del Sur. Descolonizacion y transmodernidad, Akal, México, 2017, cap. 2.
8 Vid. STORINI, C. Y QUIZHPE, “Hacia otro fundamento de los derechos de la Naturaleza”, ESTUPI-
NAN, L. et al. op. cit., pp. 49-69; pp. 57 ss.

9 Vid. BUDZINSKI, A., Papa Francesco Idolatra? Pachamama!, Tektime, Verona, 2019.

10 Vid. COLELLA, L., “Integral Ecology and Enviromental law in the Anthropocene. The Perspective
of the Catholic Church”, AMIRANTE, D. Y BAGNI, S. (eds.), Environmental Constitutionalism in the
Anthropocene. Values, Principles and Actions, Routledge, Nueva York, 2022, cap. 1.

11 PAVANI, G., “Los derechos de la Naturaleza, el territorio y la plurinacion”, prologo a ESTUPINAN,
L., etal., op. cit., pp. 17-27, p. 25.

12 DE PRADA, A., “Derechos humanos y derechos de la naturaleza: el individuo y la Pachamama”,
CEFD, n° 27,2013, pp. 81-95, p. 84.

13 Vid. AVILA, R., “Los derechos humanos y los derechos de la Naturaleza en el neoconstitucionalismo
andino. Hacia un necesario y urgente cambio de paradigma”, ESTUPINAN, L. et al., op. cit., pp. 109-134.
14 Vid. ATIENZA, M., “Mejor abandonemos el neoconstitucionalismo (con comillas o sin ellas)”, i-Lati-
na, n’ 1, 2019, pp. 1-8 <https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/103530/1/2019_Atienza_Revista-i-La-
tina.pdf> (acceso 8/7/2021) y GARCIA FIGUEROA, A. «En defensa de “neoconstitucionalismo” y del
neoconstitucionalismoy, i-Latina n® 1, 2019, pp. 1-16 <https://www.cervantesvirtual.com/portales/heme-
roteca/obra/en-defensa-de-neoconstitucionalismo-y-del-neoconstitucionalismo-985517/>.

15 Vid. WOLKMER, A.C., WOLKMER, M.E.S. y FERRAZZO, D., “Derechos de la naturaleza: para
un paradigma politico y constitucional desde la América Latina”, ESTUPINAN, L. et al., op. cit., pp.
71-108; p. 99.

16 Vid. MARTINEZ DALMAU, R., “Fundamentos para el reconocimiento de la Naturaleza como sujeto
de derecho”, ESTUPINAN, L. et al., op. cit., pp. 31-47; pp. 32y 35 s.
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bién en los EE.UU. se han reconocido derechos al lago Erie, a las Montafias Ro-
cosas, al Desierto de Nevada y, de vuelta en Nueva Zelanda, al Parque Nacional
Te Urewera!”. No es de extraiar que en el ambito del Common Law algunos ju-
ristas hayan reescrito “con perspectiva ecologista” (Earth-Centered perspecti-
ve) ciertas decisiones jurisdiccionales para ilustrar y reivindicar la trascenden-
cia practica de lo que el ya citado Cullinan ha denominado “Wild Law”'*. Mas re-
cientemente, cabe destacar entre nosotros como la reciente Ley 19/2022, de 30
de septiembre reconoce en Espafia personalidad juridica a la laguna del Mar Me-
nor y su cuenca'’.

En lo que sigue, desearia sostener que, mas alla de las notables dificultades
que comportan en abstracto los llamados “derechos de la naturaleza” (cuestion
general sobre la que me detendré brevemente), su consagracion en la Constitu-
cion ecuatoriana la singulariza en al menos tres aspectos problematicos que pre-
sentan trascendencia mas alla de este caso: su fundamentacion tedrica, lo abs-
tracto del titular del derecho y, en fin, el instrumento juridico elegido: la Consti-
tucion. En realidad, estos tres aspectos problematicos se hallan imbricados. En la
Constitucién de Montecristi, la fundamentacion de los derechos de la naturale-
za es ecoteologica, pese al aire meramente simbdlico o pragmatico que parecie-
ra envolverla. El titular de tales derechos, la Pacha Mama, es una entidad omni-
comprensiva como el propio cosmos; pero supuestamente interpretada de acuer-
do con una cosmovision indigena. A su vez y frente a otras alternativas de insti-
tucionalizacion adoptadas en otros lugares (ordenanzas municipales, leyes nacio-
nales, declaraciones internacionales, sentencias judiciales, etc.), la constituciona-
lizacion de tal cosmovision y su ethos, “el buen vivir” (sumak kawsay), supone
la imposicion teocratica en la propia Constitucion de un estilo de vida, de una de-
terminada cosmovision filosofica o religiosa; y todo ello sin que ello haya redun-
dado necesariamente en una mayor proteccion de la naturaleza, ni en una mejora
sensible de la vida de los indigenas.

En relacion con los instrumentos de proteccion, sostendré que la subjetiviza-
cion de la proteccion del medio ambiente a nivel constitucional (i.e. la estrategia

17 Vid. ACOSTA, A., op. cit., p. 189.

18 Vid. ROGERS, N. y MALONEY, M., Law as if Earth Really Mattered. The Wild Law Judgment Pro-
Ject, Routledge, Nueva York, 2017.

19 Me remito a las criticas que formulé en mis trabajos: “Las falacias del Mar Menor”, Acento Local,
02/11/2022 <https://www.gobiernolocal.org/acento-local/las-falacias-del-mar-menor/> y “Algunos reparos a
la doctrina del Mar Menor”, Almacén de Derecho, 27/09/2022 < https://almacendederecho.org/category/autor/

alfonso-garcia-figueroa>.
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de abandonar la mera consideracion de la naturaleza como objeto de proteccion pa-
ra contemplarla como sujefo de derechos) puede ser beneficiosa para preservar el
medio ambiente en una cultura de los derechos como la que vivimos. Sin embar-
g0, cabe subjetivizar la proteccion al medio ambiente (que sea cosa de proteccion
de sujetos y no de objetos) mediante una estrategia que me parece mucho mas efi-
caz y que consiste en anudar la proteccion de la naturaleza a los derechos funda-
mentales de los seres humanos. En términos pragmaticos de puros costes y benefi-
cios, el considerable riesgo de transitar de un paradigma antropocéntrico (en el que
los derechos giran en torno a seres humanos) a uno biocéntrico (en el que los dere-
chos humanos se diluyen entre los atribuidos a toda la biosfera) solo deberia asu-
mirse en ausencia de otras opciones mucho mas razonables, como la recién indica-
da proteccion del medio ambiente a través de su conexion con la proteccion de los
derechos fundamentales. Sin medio ambiente, la vida humana y los titulares de de-
rechos fundamentales no son viables. Proteger el medio ambiente es necesario pa-
ra proteger a los titulares de derechos fundamentales. En esta consciencia es total-
mente innecesario alterar nuestro paradigma juridico-politico antropocéntrico.

Esta conclusion permite a su vez sospechar que la opcion extravagante por re-
conocer derechos a la naturaleza (a menudo basada en la naturalidad con que se
reconocen analogamente los derechos a las personas juridicas®) esconde en el
fondo un propésito ecopopulista. Denominaré aqui “ecopopulismo” al discurso
politico que adopta alguna manifestacion del ecologismo como doctrina agluti-
nadora de demandas sociales diversas, a los fines de configurar una tnica deman-
da popular y definir asi un solo pueblo legitimo; y todo ello, por cierto, con inde-
pendencia de las numerosas razones de caracter tecnocientifico y ético-politico
que —nadie duda— respaldan la proteccion del medio ambiente?!.

Y en efecto, los tres aspectos problematicos de la Constitucion ecuatoriana
que vengo subrayando presentan un cariz populista: su ecoteologismo es confor-
me con la habitual fascinacion por la religion tan propia de los populistas®. La

20 Se trata de un argumento ya central en STONE, Ch., “Should Trees Have Standing? Toward Legal Ri-
ghts for Natural Objects”, Southern California Law Review, n° 45, 1972, pp. 450-501. Para una posicion
escéptica a este respecto puede verse VICIANO, R., “La problematica constitucional del reconocimiento
de la Naturaleza como sujeto de derechos en la constitucién del Ecuador”, ESTUPINAN, L. et al., op.
cit., pp. 137-154.

21 Vid. OTT, K., “Begriindungen, Ziele und Prioritdten im Naturschutz”, FISCHER, L. (ed.), Projec-
tionsfldche Natur. Zum Zusammenhang von Naturbildern und gesellschaftlichen Verhdltnissen, Hamburg
University Press, 2004, pp. 277-322.

22 Vid. ZANATTA, L., “El populismo entre religion y politica. Sobre las raices historicas del antilibera-
lismo en América Latina”, E.1.A.L., vol. 19, n° 2, 2008, pp. 29-44.
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vacuidad del concepto de naturaleza es conforme con el recurso populista a “sig-
nificantes vacios” y, en fin, la constitucionalizacion como instrumento de trans-
formacion social se ha manifestado como uno de los medios predilectos del po-
pulismo para consolidar una homogeneizacion politica acorde con la schmittia-
na concepcion de lo politico, basada en el antagonismo entre amigo y enemigo?.

2. La concepcion ecoteologica de los derechos de la naturaleza y (una vez
mds) la infraccion de la Ley de Hume

La fundamentacion de los derechos de la naturaleza tendente a la consolida-
cion de un “animismo ilustrado” ha recurrido en sintesis a dos lineas de funda-
mentacion distintas: una fundamentacion de corte pragmatista y una fundamen-
tacion ecoteoldgica.

La fundamentacion pragmatista justifica la invocacion de los derechos de la
naturaleza por su utilidad. Desde esta perspectiva, su reconocimiento bien pu-
diera constituir, por ejemplo, “un medio de resolucion de disputas”. Mihnea
Tanasescu® lo ilustra con el caso de Te Urewera en Nueva Zelanda, donde la lar-
ga sucesion de interpretaciones del tratado Waitangi entre los jefes maories y los
ingleses desde el siglo XVIII debe afrontar un problema de traduccion. Por ejem-
plo, “soberania” en la version maori del tratado recibe el nombre de “tino ran-
gatiratanga”, que incorpora un cariz espiritual. En esas circunstancias, un me-
dio para resolver ciertas diferencias consistiria en recurrir pragmaticamente al re-
conocimiento de personalidad juridica al espacio natural de Te Urewera. De tal
manera, el recurso a los derechos de la naturaleza —estos ciertamente contro-
vertidos, pero al mismo tiempo culturalmente hibridos— resultaria fructifero en
el didlogo intercultural. Este argumento, que ve en los derechos de la naturaleza
mas “political arrangement” que “legal innovation™, puede tener su alcance en
la constitucionalizacion de los derechos de la naturaleza; pero esta fundamenta-
cion pragmatista no es aparentemente la que ha triunfado.

23 Vid. LACLAU, E., La razon populista, trad. S. Laclau, FCE, México, 2004.

24 Permitaseme una remision a mi trabajo “El feminismo de Estado: fundamentalmente religioso y re-
ligiosamente fundamentalista”, Eunomia, n° 17, 2019-2020, pp. 358-376 <https://e-revistas.uc3m.es/in-
dex.php/EUNOM/article/view/5040>.

25Vid. ADLOFF, F. Y BUSSE, T., “Welche Rechte braucht die Natur? Eine Einleitung und ein Vorschlag”,
ID. (eds.), Welche Rechte braucht die Natur?, Campus, Francfort del Meno, 2021, §1.4.

26 TANASESCU, M., Understanding the Rights of Nature. A Critical introduction, Transcript, Bielefeld,
2022, pp. 75 ss.

27 Op. cit., p. 82.
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En efecto, la fundamentacion de los derechos de la naturaleza dominante no
es la pragmatista, que quiza se advirtiera ya en la fundacional contribucion de
Christopher Stone®; sino mas bien la fundamentacion “ecoteoldgica”. De tal ma-
nera, muy a menudo los derechos de la naturaleza se basan en una vaga filoso-
fia, una cosmovision o incluso, como se ha dicho alguna vez, una sofofilia (“sa-
biduria del amor”). Especificamente, la “pachasofia” o pachalogia™ tematiza y
respalda actitudes hacia la naturaleza propias de culturas indigenas, singularmen-
te la concepcion de la totalidad como Pacha Mama (“madre cosmos™). Y esta es
precisamente la fundamentacion que hallamos en el ecuatoriano proceso consti-
tuyente de Montecristi. En cierto modo, la Constitucion ecuatoriana de 2008 pue-
de considerarse la culminacion de las aspiraciones de la “Earth jurisprudence”,
impulsada por el “filosofo, poeta y profeta™®, Thomas Berry.

Pese a la intensa impronta indigenista de la constitucionalizacion de los de-
rechos de la naturaleza en Ecuador, se diria que en el fondo supone una suerte de
retorno a los origenes cosmoldgicos del Derecho natural en Grecia. Como es sa-
bido, alli el Derecho positivo era inescindible del Derecho natural, como insepa-
rables eran nomos y fisis. En aquel tiempo, la naturaleza no solo habia sido per-
sonificada, sino que ademas habia sido considerada fuente de justicia. En el fa-
moso alegato de Antigona contra la orden de Creonte de dejar insepulto el cuer-
po del hermano de aquélla, la heroina de Sofloces invoca unas leyes que “no son
de hoy ni de ayer, sino que siempre han estado en vigor” y que se manifiestan en
la naturaleza, por mas que fueran administradas por los dioses. A la luz de este
célebre precedente, una cuestion conexa a la que aqui examinamos parece pro-
cedente: ;puede la naturaleza ser modelo de justicia, criterio de moralidad y, en
fin, fuente de Derecho? Desde luego, una entidad puede tener derechos, aunque
la respuesta a la pregunta sea negativa (pensemos en el caso de los animales); pe-
ro me parece significativo que los defensores de los derechos de la naturaleza so-
bre una base ecoteoldgica sostengan a menudo una respuesta positiva a esa pre-
gunta con vistas a fundamentar tales derechos.

Asi, cuando revisamos el decalogo inspirador de la Earth jurisprudece, que
propone el citado Thomas Berry ¥, su respuesta parece claramente afirmativa y

28 Vid. STONE, Ch., op. cit., p. 483.

29 Vid. ESTERMANN, J., Filosofia andina. Sabiduria indigena para un mundo nuevo, ISEAT, La Paz,
2006, 2* ed., p. 155.

30 CASHFORD, J., “Dedication to Thomas Berry”, BURDON, P. (ed.), Exploring Wild Law. The Philos-
ophy of Earth Jurisprudence, Wakefield Press, Kent Town (Australia), 2011, cap. 1.

31 A Thomas Berry se debe el siguiente decalogo que condensa la Earth Jurisprudence (que el propio
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su primer articulo es revelador de todo su pensamiento, pero también de todas
sus carencias en un plano analitico-conceptual: “Los derechos se originan don-
de se origina la existencia. Lo que determina la existencia, determina los dere-
chos”. Si la fundamentacion de los derechos es la existencia de lo que protegen,
entonces tal fundamentacion adquiere un aire extraio (“autorreferencial”, reco-
noce Berry en el segundo ordinal de su decalogo) cuando la proyectamos sobre
el ecuatoriano art. 71.1. Const.: “La naturaleza o Pacha Mama, donde se repro-
duce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existen-
cia”... porque tiene existencia. Parece evidente que algo no puede fundamentar-
se en si mismo.

Como es sabido, la vinculacion de existencia y derechos (de lo que es y lo que
debe ser) es un rasgo esencial del jusnaturalismo cldsico y supone una infrac-
cion clara de la llamada Ley de Hume. Como es sabido, segin esta Ley, de jui-
cios descriptivos no podemos derivar juicios prescriptivos. Ello implica que de

Cullinan también denomina Wilde Law) y que traduzco y extracto algo libremente a continuacion: “1.
Los derechos se originan donde se origina la existencia. Lo que determina la existencia, determina los
derechos. 2. Como carece de un contexto de existencia mas amplio en el orden fenoménico, el universo
es autorreferencial en su ser y auto-normativo en sus actividades. 3. El universo se compone de sujetos
con los que compartir y no de objetos que usar. En tanto sujeto, cada componente del universo es capaz
de tener derechos. 4. El mundo natural en el planeta Tierra obtiene sus derechos de la misma fuente de la
que los humanos obtienen los suyos: del universo que les dio existencia. 5. Cada componente de la Tierra
tiene tres derechos: el derecho a ser, el derecho a un habitat y el derecho a cumplir su papel en el proceso
siempre renovador de la comunidad de la Tierra. 6. Todos los derechos son especificos de un papel o de
una especie. Los rios tienen derechos de rios. Los pajaros tienen derechos de pajaros. Los insectos tienen
derechos de insectos. Los humanos tienen derechos humanos. La diferencia entre derechos es cualitativa,
no cuantitativa. Los derechos de un insecto carecerian de valor para un arbol o un pez. 7. Los derechos
humanos no excluyen los derechos de otros modos de otros modos de ser para que exista en el estado
natural. Los derechos de propiedad humanos no son absolutos. Son sencillamente una relacion especial
entre un particular humano “propietario” y una particular “propiedad” para que ambas puedan cumplir
sus roles en la gran comunidad de existencia. 8. Dado que las especies existen solo en forma de indivi-
duos, los derechos se refieren a individuos, no simplemente a especies en general. 9. Estos derechos tal
y como se presentan aqui estan basados en las relaciones intrinsecas que los varios componentes de la
Tierra tienen entre si. El planeta Tierra es una comunidad tinica unida por relaciones de interdependencia.
Ningln ser vivo se alimenta a si mismo. Cada componente depende inmediata o mediatamente de cada
uno de los demas miembros de la comunidad para la alimentacion y satisfaccion de de sus necesidades
para su propia supervivencia. Esta mutua alimentacion que incluye relaciones de depredador-presa es
integral en relacion con el papel que cada componente de la Tierra juega en la comunidad de existencia
comprensiva. 10. De especial modo, los humanos no solo tienen un derecho a acceder al mundo natural
para satisfacer las necesidades fisicas de los humanos, la admiracion de la inteligencia humana o la be-
lleza necesaria para la imaginacion humana y la intimidad necesaria para las emociones humanas para
la realizacion personal” (BERRY, Th., “Evening Thoughts: Reflecting on Earth as Sacred Community”,
TUCKER, M.E. (ed.) Evening Thoughts, Sierra Club Books, San Francisco, 2006, pp. 149-150 apud
CULLINAN, C., “A History of Wild Law”, Burdon, op. cit., cap. 2).
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la naturaleza y su descripcion no cabe derivar valores y prescripciones. Como el
jusnaturalismo clasico, la ecoteologia andina infringe la Ley de Hume; pero tam-
bién su conversa, seglin la cual no cabe derivar de los valores y prescripciones de
una comunidad, como sea la naturaleza®?. En suma, la ecoteologia andina suele
derivar valores de la naturaleza y, conversamente, deriva lo que la naturaleza es
(su descripcion) a partir de unos ciertos valores (el ethos indigenista). Como ve-
mos, la fundamentacion de los derechos de la naturaleza involucra asi controver-
sias clasicas de orden metaético, pero también de orden epistemoldgico en torno
al alcance de la objetividad a la hora de describir la naturaleza.

La metaética o ética analitica es la parte de la filosofia moral que se ocupa
de desentranar el significado de los conceptos morales. Tipicamente, se pregun-
ta qué signifique afirmar de algo que sea (moralmente) bueno. Y como es sabido,
una de las corrientes metaéticas tradicionales es el naturalismo. Brandt definia
el naturalismo como la metaética que mantiene que “todos los enunciados éticos
pueden traducirse, sin pérdida de significado, a un lenguaje empirico™. Por tan-
to, para sostener una metaética naturalista, basta con que identifiquemos “bueno”
con algin hecho empirico, como puede ser el hecho de la aprobacion por parte
de un individuo (e.g. “X es bueno” equivale a decir “yo apruebo X”); el hecho de
que algo sea aprobado por un grupo de individuos (e.g. “X es bueno” equivale a
“la mayoria aprueba X) o el hecho de que algo incremente el bienestar de la ma-
yoria, como sugiere tipicamente el utilitarismo (e.g. “X es bueno” equivale a X
incrementa el bienestar de la mayoria”). En todos estos casos el juicio “X es bue-
no” es contrastable con algin hecho empiricamente verificable o incluso la tota-
lidad de hechos verificables. Y, como hemos visto, asi parece desprenderse del
primer principio del decalogo del fundador de la “Earth Jurisprudence”, Thomas
Berry: la existencia implica derechos. La metaética naturalista de la Earth Juris-
prudence infringe la Ley de Hume.

Los juristas estan familiarizados con tal infraccion de la Ley de Hume (infrac-
cion que, por cierto, a menudo se confunde con la “falacia naturalista”, que es
categorialmente distinta*!), gracias al pensamiento de Kelsen y su célebre criti-

32 Vid. CELANO, B., Dialettica della giustificazione pratica. Saggio sulla legge di Hume, Giappichelli,
Turin, 1994, pp. 43 ss.

33 Vid. BRANDT, R., Teoria ética (1959), trad. E. Guisan, Alianza, Madrid 1982, p. 188, n. 2.

34 Como subrayd Mary Warnock, segun el intuicionismo de Moore, que acufla la expresion, incurren en
la “falacia naturalista” aquellas doctrinas morales que creen que es posible definir “bueno”, que creen
posible “definir lo indefinible”. (WARNOCK, M., Etica contempordnea, trad. Conchita Lopez-Noguera
de Muguerza, Labor, Barcelona, 1968, p. 33).
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ca al jusnaturalismo, de la que con razon se ha podido decir fue la “mas dura, ar-
ticulada y certera (...) del siglo XX***, Como es sabido, Kelsen subrayd que no
debemos confundir el ser (Sein) con el deber (Sollen), ni los juicios descriptivos
con los prescriptivos, ni el mundo de los hechos con los valores; ni, en definiti-
va, la naturaleza con la cultura. En realidad, Kelsen criticaba asi una metaética
propia de la tradicion jusnaturalista cristiana que, por lo demas, se diria arraiga-
da a nuestros propios usos lingiiisticos, en los cuales muy a menudo “lo natural”
se asocia a lo bueno o lo debido. En el lenguaje ordinario decimos, por ejemplo,
que “es natural que ayudemos al proéjimo necesitado”; pero también que “es con-
tra natura que un progenitor haga dafo a su hijo”. Especificamente, la nocion de
ley natural primaria aparece en Tomas de Aquino bajo el influjo de la definicion
de ley natural del jurisconsulto romano Ulpiano®*® como “la que la naturaleza en-
sefod a todos los animales” (ius naturale est quod natura omnia animalia docuit).
En cuanto a la vinculacion de la existencia con los derechos en el pensamiento cris-
tiano, me parece bien ilustrada en la ya referida Enciclica Laudato Si’, donde el Pa-
pa Francisco afirma que “(t)odo el universo material es un lenguaje del amor de
Dios” (§ 89) y lamenta que, debido a su extincion y “por nuestra causa, miles de es-
pecies ya no daran gloria a Dios con su existencia, ni podran comunicarnos su pro-
pio mensaje” (§33), para seguidamente concluir: “No tenemos derecho” (cursivas
mias). También el pasaje del Génesis (1.31) invocado en el § 65 vincula teoldgica-
mente existencia y valores: “Dios vio todo lo que habia hecho y era muy bueno”.

No se trata de arqueologia filosofica. Muy recientemente, desde Espafia el pro-
fesor Lorenzo Pefia ha sostenido una teoria jusnaturalista de resonancias tomistas
(aunque no teologicas) y es en ese sentido que reconoce un Derecho natural, una
normatividad inmanente, a la etologia de criaturas como las hormigas que se orga-
nizarian a fin de garantizar su propio “bien comtn”. Consciente de que “las hormi-
gas van a lo suyo™’ y también de que “para muchos (posiblemente la inmensa ma-
yoria) sonara muy duro hablar de derecho y quiza incluso de normas para socieda-
des de elefantes, macacos, gibones, delfines, bonobos, gorilas, bovidos, pingiiinos,
cuervos, etc.”®, el profesor Pefia sostiene audaz que vivimos en “sociedades inte-
respecificas™’, en donde “la democracia no es un invento humano”*’. No es mo-

35 Vid. J.A. SENDIN, J.A., La filosofia moral de Hans Kelsen, Marcial Pons, Madrid 2017, p. 138.

36 Vid. GARCIA LOPEZ, J., Los derechos humanos en Santo Tomds de Aquino, EUNSA, Pamplona,
1977, p. 61.

37 PENA, L., op. cit., p. 221.

38 Op. cit., p. 58.

39 Op. cit., p. 125.

40 Op. cit., p. 56, n. 19.
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mento de detenerse ahora en las posibles objeciones a este planteamiento*, pero si
conviene subrayar que, como acabamos de ver, este naturalismo metaético arraiga-
do a la tradicion jusnaturalista clasica alcanza nuestro presente y puede ser defen-
dido, por cierto, desde posiciones no indigenistas y también puede ser objetado por
cualquiera, sin que ninguna opinién deba interpretarse como arrogancia o etnocen-
trismo por parte de nadie.

Pues bien, quiza no se halle tan lejos de estos planteamientos la posicion mas
abiertamente animista que entiende que “X es bueno” podria equivaler a “X es lo
conforme a la naturaleza”, entendida ella misma como emanacion o manifesta-
cion de cierta espiritualidad o de una voluntad divina que “nos ensefa a vivir en
el Todo de la Pacha, andando con las illas y las waka s, bajo la proteccion de Ta-
ta Inti, la Mama Phaxsi, el Kuntu Mamari Chuqi Tapa y la Pacha Mama™*. En
su concepcion mas habitual, el llamado “neoconstitucionalismo andino” parecie-
ra asumir una forma de naturalismo en este sentido: puesto que, en términos ge-
nerales, identifica en hechos, singularmente en la naturaleza en si misma consi-
derada, una fuente de moralidad. Decir “X es bueno” para el llamado “paradig-
ma andino” suele significar en algin sentido “X es conforme con la naturaleza
(e.g. Pacha Mama)”. En suma, el naturalismo supone asociar la bondad a una rea-
lidad empirica, si, pero no (al menos no explicitamente, como veremos) a una rea-
lidad sociologica como las creencias o el bienestar de un individuo o una colectivi-
dad de ellos; sino mas bien a la naturaleza en un sentido muy amplio y mediado por
una especial cosmovision como la indigena. Por ello, cabe entonces plantearse va-
rios interrogantes: ¢ qué significa mas precisamente “naturaleza” cuando nos refe-
rimos a “lo natural” en términos morales? Y, sea cual fuere su significado, ;por
qué deberia ser la naturaleza un modelo moral para nosotros en caso de no con-
tar con el soporte de alguna religion? ;Quién puede, en fin, interpretar la volun-
tad de la naturaleza?

3. ;Qué naturaleza?

Pese a la enorme sofisticacion que ha adquirido esta cuestion en nuestras ac-
tuales sociedades®, siempre me ha parecido un clarificador punto de partida re-

41 Lo hice y con el mas que debido respeto en mi resefia a la citada obra de Lorenzo Pefia en Eunomia n°
15,2018, pp. 372-378.

42 Vid. PAIVA CRISPIN, S.A., Un naturalismo andino. El pensamiento de Policarpio Flores, Insituto de
Misionologia, Facultad de Teologia “San Pablo”, Cochabamba, 2021.

43 Vid. DANOWSKY, D. y VIVEIROS DE CASTRO, E., ;Hay un mundo por venir? Ensayo sobre los
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cordar a John Stuart Mill. El distinguia dos sentidos de naturaleza. En un primer
sentido (llamémosla “naturaleza 1), se trata de todo lo que sucede o podria suce-
der. Es el “nombre para el modo, en parte conocido por nosotros y en parte des-
conocido, segun el que todas las cosas ocurren”. En un segundo sentido (llamé-
mosla “naturaleza 2”), es lo que no ha sido creado por el ser humano. Forma par-
te de la naturaleza 2, por tanto, todo lo no artificial**. ;Podemos entonces tomar
como modelo moral la naturaleza 1 o la naturaleza 2? Si identificaramos “bueno”
con “conforme a la naturaleza 1, no sélo estariamos afirmando que todo lo que
sucede esta bien; sino que ademas estariamos sosteniendo que debemos someter-
nos a leyes naturales a las que ya estamos sometidos. Por tanto, hay un sentido en
que obligarnos a nosotros mismos a seguir la naturaleza seria absurdo por super-
fluo, puesto que no podemos evitar someternos a las leyes de la naturaleza. Dicho
esto, lo que si podemos hacer, nos dice Mill, es seleccionar qué leyes de la natu-
raleza emplear (e.g. quimica organica) para contrarrestar los efectos de aquellas
otras que no nos benefician (e.g. las que sigue el cancer en su desarrollo). Y des-
de esta perspectiva, hariamos bien en sustituir el principio de seguir la naturaleza
(naturam sequi) por el de observar la naturaleza (naturam observare)® y asi po-
der hacer un uso sabio de sus leyes en nuestro beneficio.

Si, en cambio, identificaramos “bueno” con “conforme a la naturaleza 2”, en-
tonces la exigencia de vivir conforme a tal naturaleza comportaria someternos
irreflexivamente a todo aquello que no haya sido creado por algun ser huma-
no. Naturalmente, esto no parece una buena idea. Sin necesidad de recordar las
cruentas escenas por la sabana africana de los documentales televisivos, la justi-
cia es algo artificial* y, al fin y al cabo, nuestra virtud pasa en buena medida por
el autocontrol; es decir, por la represion o dominacion de ciertas inclinaciones
naturales. En realidad, y como sabemos, comparada con nuestras cualidades mo-
rales artificiales, “la cualidad natural es (...) una cualidad peor que aquella con la
que se compara”™’.

A mayor abundamiento, resulta problematico aceptar que debamos actuar
conforme a la naturaleza 2, en la medida en que la naturaleza 2 ya apenas exis-
te en nuestra biosfera. Vivimos, en efecto, en lo que, en expresion que ha hecho

miedos y los fines, trad. R. Alvarez, Caja Negra, Buenos Aires, 2019.

44 Vid. MILL, J.S., “La naturaleza”, en id., Tres ensayos sobre la religion, trad. G. Lopez Sastre, Trotta,
Madrid, 2014, p. 67.

45 Op. cit., p. 64.

46 Op. cit., p. 84.

47 Op. cit., p. 89.
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fortuna desde que fuera acufiada por Paul Crutzen, ya se denomina “Antropoce-
no”. En esta era, que ya hacia 1873 habia sido denominada “antropozoico” por
Antonio Stoppani, la Tierra en su integridad resultaria predominantemente arti-
ficial (aunque, por las mismas, también sea todo ello natural desde la perspecti-
va de la naturaleza 1).

Las respuestas a esta realidad se bifurcan entonces entre quienes conside-
ran que precisamente por todo ello la intervencion humana debe intensificarse
y quienes creen, por el contrario, que deberia mas bien operarse un radical cam-
bio de paradigma en nuestra propia cultura®. La primera orientacién no solo es
la mas razonable, sino que parece la unica viable. La segunda opcion (i.e. llevar
al extremo planteamientos ecocéntricos o biocéntricos) exigiria de los humanos
como especie retirarnos del planeta; esto es, promover nuestra autoextincion pa-
ra —por asi decir— devolverle a la naturaleza (en sentido de naturaleza 2) sus
derechos. Despeniandose por las peligrosas pendientes resbaladizas de lo que se
ha denominado “ecofascismo™’, algunos ecologistas radicales han extremado su
postura no antropocéntrica hasta caer en actitudes abiertamente inhumanas. Lo
ilustra la deshumanizada posicion del ecologista finés Pentti Linkola, quien, pre-
guntado por los atentados de Atocha en Madrid el afio 2004, respondi6o™: “Every
act, which disrupts the progress of Earth's life destroying Western culture is po-
sitive”. Por ello, asumir sin mas que el biocentrismo o el ecocentrismo es un in-
ofensivo “complemento” a un antropocentrismo que hay que superar’! presenta
el riesgo seguramente no irrelevante de que otros Penttis Linkolas se acojan a ta-
les tesis para legitimar acciones inaceptables®.

Sea como fuere, una de las tesis del ecologismo actual consiste en denunciar,
precisamente, que en nuestro planeta apenas existe naturaleza 2 y que, para con-
trarrestar tal situacion, deberiamos entonces virar hacia un “Ecoceno”, dejando
atras el “Antropoceno” —que Alberto Acosta® no duda en redenominar con Ja-

48 Vid. THOMAS-PELLICER, R, DE LUCIA, V., “Exploring re-embodiments”, introduccion a THO-
MAS-PELLICER, R, DE LUCIA, V. Y SULLIVAN, S. (eds.), Contributions to Law, Philosophy and
Ecology. Exploring re-embodiments. Routledge, Abingdon/Nueva York, 2016, § 3.2.

49 Vvid. OTT, K., op. cit., p. 299.

50 Y lo recoge en su propia web como si de un mérito del que enorgullecerse se tratase: <www.pentti-
linkola.com/pentti_linkola/ecofascism_writings/time_to_quiet down>.

51 Vid.e.g. MARTINEZ DALMAU, R. op. cit.

52 Se trata de un riesgo tan presente entre nosotros que suscita preocupacion en lugares tan dispares
como los §§ 90, 91 y 118 de la mencionada enciclica Laudato Si’, pero también en unos simples dibujos
animados para nifios (The Amazing World of Gumball).

53 ACOSTA, A., op. cit, p. 191.
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son Moore “capitaloceno”; ademas de “faloceno” y “racismoceno”—. Pues bien,
paraddjicamente, me parece que en la medida en que tal decision de transitar des-
de el Antropoceno al Ecoceno sea nuestra (humana), no podra dejar de ser del to-
do antropocéntrica. En rigor, ese “Gran Trabajo” que misticamente Thomas Be-
rry>* asigna a nuestro siglo para transitar a la “Era Ecozoica” quiza ya solo pue-
da (en la medida en que corresponda al ser humano) aspirar a alcanzar como mu-
cho un “Simbioceno”, una suerte de cordial entente entre los humanos y la na-
turaleza 2 dentro de la naturaleza 1. Con ello quiero decir que todo presunto tran-
sito desde el antropocentrismo al biocentrismo tiene en el fondo algo de ilusorio
(desde la perspectiva de la naturaleza 1) o imposible (desde la perspectiva de la
naturaleza 2). El mero hecho de que discutamos sobre su deseabilidad y decida-
mos en consecuencia confirma tal caracter ilusorio, entre otras cosas, porque ilu-
soria resulta ya la propia distincion entre lo natural (de naturaleza 2) y lo artifi-
cial o humano. En nuestra biosfera, ni las mariposas del campo son propiamente
naturales (en sentido de naturaleza 2), ni los ordenadores plenamente artificiales
(si asumimos como posible hablar de naturaleza 1).

Desde la perspectiva de la naturaleza 2, ni siquiera las mariposas del campo
nos parecen naturales cuando reparamos en que el ser humano se ha interpuesto
como un agente determinante en la evolucion de las especies. Es bien conocido
el caso de la falena del abedul. En Inglaterra existen dos variedades de esa ma-
riposa: una oscura y otra clara. En principio, la variedad clara predominaba so-
bre la oscura, porque el color claro del tronco de los abedules la hacia menos vi-
sible a sus depredadores. Sin embargo, la contaminacion producida por la indus-
tria que se establecio junto a esos bosques oscurecio las cortezas de los abedules
y ello dio lugar a que las falenas oscuras fueran las menos visibles a sus depreda-
dores, sobrevivieran a sus hermanas de alas blancas y transmitieran sus genes de
alas oscuras a sus descendientes>®. En suma, la evolucion de la falena del abedul
ha quedado fuertemente distorsionada por la Revolucion industrial inglesa. Da-
das las consecuencias sistémicas de la intervencion humana en la biosfera, ape-
nas nos va quedando ya naturaleza 2 en estado puro®’.

Conversamente, desde la perspectiva de la naturaleza 1, los ordenadores tam-
poco nos parecen artificiales cuando reparamos en que funcionan de acuerdo con

54 Vid. BERRY, Th., The Great Work. Our Way into the Future, Bell Tower, Nueva York, 1999, cap. 1.
55 COLELLA, L., op. cit.

56 Vid. SAN MARTIN, J. 1999. Teoria de la cultura, Sintesis, Madrid, 1999, pp. 58 s.

57 Vid. BURKERT, W., La creacion de lo sagrado. La huella de la biologia en las religiones antiguas,
trad. S. Mastrangelo, Acantilado, Barcelona, 2009, pp. 9 s.

29



DERECHOS DE LA NATURALEZA, NEOCONSTITUCIONALISMO ANDINO Y ECOPOPULISMO
Alfonso Garcia Figueroa

las leyes del universo y han sido fabricados con materiales extraidos de la natu-
raleza 2 por seres humanos que —por mas que gusten distinguirse de la naturale-
za en sentido 2— no son mas que un producto mas de un proceso evolutivo de la
naturaleza 1. Desde esta perspectiva, un ordenador no es sino el punto final de un
proceso evolutivo que contintia y que en esa medida no puede no ser natural. Ello
es, en fin, el presupuesto de la sociobiologia®®; pero también el punto de partida
de las corrientes posthumanistas y transhumanistas en sus debates sobre la futura
y radical transformacién del ser humano en una entidad—el Homo excelsior, del
que nos habla Fernando Llano**— totalmente distinta de la que ahora conocemos
y que podria no s6lo hacerse con la Tierra, sino incluso confundirse algun dia con
el Universo entero. En ese futuro, “todo sera humano (...) o, dirian los mas mali-
ciosos, todo sera californiano®"”.

Curiosamente, la tradicion indigena pareciera mostrar aqui mas razonabili-
dad que sus entusiastas voceros occidentales, quienes en su indebida apropiacion
de los conceptos indigenas por la via del ecocentrismo han impuesto subrepticia-
mente a la concepcion indigena (que no distingue entre lo natural y lo humano)
un dualismo que resulta ajeno al pensamiento relacional u holista de la filosofia
andina, un pensamiento basado en principios como la relacionalidad, la comple-
mentaridad y la reciprocidad de todos los seres®!. En suma, ni los indigenas (por
relacionales), ni los demas (por constatar la progresiva desaparicion en la biosfe-
ra de la naturaleza 2 y/o la amplitud de la naturaleza 1 en donde quiza se vaya di-
solviendo el homo excelsior) podemos, por tanto, aceptar el dualismo fuerte en-
tre naturaleza y cultura.

Finalmente, parece que la naturaleza a la que el constituyente ecuatoriano re-
conoce derechos no se identifica plenamente ni con la naturaleza 1, ni tampoco
con la naturaleza 2. En realidad, la naturaleza a la que se refiere es mucho mas li-
mitada, pero también mucho mas rica por su caracter hermenéutico. En efecto,
pareciera el concepto indigena de naturaleza a veces limitarse a la biosfera como
totalidad (“the environment as a whole”, que diria Stone®?), puesto que reconoce
a la naturaleza unos derechos para preservar sus ciclos, etc.; pero en realidad, la

58 Vid. e.g. BURKERT, W., op. cit., pp. 15 ss.

59 Vid. LLANO, F., Homo excelsior. Los limites del transhumanismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

60 DANOWSKY, D. y VIVEIROS DE CASTRO, E., op. cit., p. 95. La ironia es un guifo al “futurismo
de la Costa Oeste” y la cultura de Silicon Valley, donde se exploran las consecuencias de la mas o menos
inminente “singularidad tecnologica”, que tendra lugar con la superacion de la inteligencia humana por
la artificial.

61 ESTERMANN, J., op. cit., pp. 126 ss.

62 STONE, Ch., op. cit.,p. 456.
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naturaleza a la que se confia el “paradigma andino” no parece s6lo una naturale-
za en bruto, sino mas bien todo el cosmos, pero mediado, interpretado de acuer-
do con una cultura indigena basada en una trascendencia ambigua, vaga y ma-
gica. Aqui se plantean entonces dos problemas. El primero es la infraccion de la
conversa de la Ley de Hume, puesto que de los valores y normas de los indige-
nas se deriva la descripcion de la naturaleza. El segundo es que, aun aceptando
tal cosa, es muy dificil identificar quiénes sean los indigenas a los que acudir pa-
ra saber qué sea y qué nos diga la naturaleza. De ahi que quiza procedan un par
de preguntas ahora: ;qué es la naturaleza para los indigenas? Y, no menos impor-
tante: jquiénes son los indigenas?

4. La naturaleza seguin los indigenas

(Qué es la naturaleza para los indigenas? El reconocimiento de derechos a
una entidad totalizante y abstracta como “la Pacha Mama”, una especie de “ma-
dre cosmica” asimilable al concepto de “Gaia”, resulta problematico. Josef Es-
termann® define la Pacha Mama como “universo ordenado en categorias espa-
cio-temporales”, pero a renglon seguido matiza que “no simplemente como algo
fisico y astronomico”. En efecto, el concepto de Pacha Mama presupone una per-
sonificacion de la naturaleza que plantea muchos problemas conceptuales vincu-
lados, en todo caso, a una determinada vision del mundo, una cosmovision de na-
turaleza religiosa y también un ethos. Este rasgo resulta especialmente delicado
cuando el instrumento elegido para consagrar tales derechos es la Constitucion,
que en principio es un texto garante de libertad religiosa y esta, por tanto, abierto
a multiples confesiones y estilos de vida.

De tal manera, la naturaleza concebida como Pacha Mama representa tipi-
camente una premisa ecoteologica que involucra necesariamente un aspecto re-
ligioso. Especificamente, la idea de Pacha Mama responde, como vengo avan-
zando, a una creencia religiosa de caracter animista, local y relacional. En cuan-
to animista, reconoce espiritus en la naturaleza. En cuanto local® o particularis-
ta, se opone al universalismo de la tradicion occidental que se enorgullece de ele-
var leyes universales en lo teorico y en lo practico. En cuanto relacional®, se re-
siste, como acabamos de ver, a dualismos o divisionismos normalmente asocia-
dos a la cultura occidental como el de naturaleza/cultura. En todo caso, se tra-

63 ESTERMANN, J., op. cit., p. 157.
64 TANASESCU, M. op. cit., pp. 44, 67.
65 Op. cit., p. 57
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ta de un conjunto de ideas difusas carente de un corpus de dogmas consolidado,
a cambio de confundirse con una amplia gama de “micronacionalismos” y “mi-
cro-ortodoxias™®, cuya constitucionalizacion debiera suscitar en todo caso la ma-
yor de nuestras cautelas.

Por lo demas, no podemos olvidar que la idea de Pacha Mama involucra, en
fin, un ethos, una particular forma de vida de caracter espiritualista, que a me-
nudo administran chamanes o misticos (pagos); pero de la cual, insisto, a menu-
do nos dan cuenta con maneras catequéticas y carismaticas, participantes que pa-
recen resueltamente occidentales®’. En tltima instancia, ello no deja de resultar
paradojico y permite sospechar que la defensa del pachamamismo no sea sino
otro subterfugio mas para imponer interesadamente presupuestos occidentales,
sea cual fuere el significado de esta expresion.

5. ;Quiénes son los indigenas? ;Por qué sus representantes e intérpretes
raramente lo son?

Resulta, asi pues, que la naturaleza se nos muestra numinosa y moralizada;
y queda asociada asi a una determinada interpretacion de ella. Pero surge enton-
ces un segundo problema, a saber: de entre las infinitas interpretaciones que pu-
diera admitir la idea de Pacha Mama entre los indigenas, ;cual debemos esco-
ger? ;quiénes son los indigenas o su autoridad? ;qué nos impediria adoptar, por
ejemplo, la interpretacion de Arnaldo Quispe, un defensor de la Pacha Mama que
también se hace llamar “Takiruma™? El resuelve los problemas que aqui se plan-
tean de manera aparentemente no muy satisfactoria. Este autor afirma que debe-
mos seguir el camino del colibri de oro y que tal maxima de conducta se le revelo
cuando entr6 en trance durante un encuentro internacional de chamanes en Lis-
boa y se figurd rodeada de diminutos colibries a la ponente, una inglesa llamada
“Diana”, radicada en Ibiza y que, tocada en la cabeza con un tambor y unas plu-
mas, se hacia llamar “White Horse Spirit”’. Durante aquella vision —proseguia el
relato— los colibries rodearon a la ponente para succionar néctar de su “campo
energético” (como si ella “fuera una gran planta”) y luego algunos de ellos le lle-
varon ese néctar al propio Tarikuma; algo que él interpreto, a su vez, como una

66 TANASESCU, M., op. cit., p. 137.

67 Vid. e.g. GORDON, O.E., The Andean Cosmovision. A Path to Exploring Profound Aspects of Our-
selves, Nature and the Cosmos, Kubera, 2014; HUGUEILT, L., Mére. L enseignement spirituel de la forét
amazonienne. Mama Editions, 2019; ZOLLER, M., Pachamama. The Spiritual Traveler. Santa Cruz de la
Sierra (Bolivia), 2000; TENNISON, I. y MANGO, D.A. 2017. The Path of the Energetic Mystic. Part I11.
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sefial de que la Pacha Mama también se puede manifestar a través de personas
que no proceden del mundo andino®.

Una cuestion parece relevante ahora. Si no existe un criterio racional para
discriminar entre las diversas interpretaciones del pensamiento indigena, enton-
ces todas parecerian igualmente validas; pero en la medida en que puedan en-
trar en insolubles conflictos mas que previsibles, entonces nos llevaran a consi-
derar igualmente validas una interpretacion y su contraria, lo cual dara lugar a la
propia disolucion de una tal filosofia (ex falso quodlibet sequitur). Sin embargo,
bien pensado, quiza sea esa la funcidon de esta naturaleza personificada y consti-
tucionalizada en la coyuntura actual: la de actuar como “significante vacio”® al
servicio del gobierno populista de turno en su estrategia de reunir las diversas de-
mandas democraticas en torno a una sola demanda popular que defina al genuino
pueblo frente a sus enemigos.

Pero mas alla de tales contradicciones, esa vocacion homogeneizadora de lo in-
digena por parte de los defensores de los derechos de la naturaleza resulta especial-
mente incoherente, porque una de las reivindicaciones que se suele anudar a las del
neoconstitucionalismo andino es la idea de plurinacionalidad del Estado. Frente a
concepciones centralistas, el neoconstitucionalismo andino aboga por descentrali-
zar el poder y reconocer un cierto pluralismo juridico como instrumento que sirva a
los indigenas para gozar de mayores niveles de autonomia. Sin embargo y pese a lo
bienintencionado de tales iniciativas, a nadie se le oculta que este pluralismo juri-
dico igualitarista (por oposicion al meramente formal que dice combatir) puede ser
muy problematico a la hora de preservar los derechos humanos. Pensemos en el sa-
crificio de un nifo de cinco afios en Valdivia (Chile) el afo 1960 a instancias de la
machi Juana Namuncura para apaciguar la ira de los dioses, tras un devastador te-
rremoto de 9.5 grados en la escala de Richter. Recordando esta historia, no deseo
ahora profundizar en esta cuestion, sin duda compleja, sobre los limites del dialogo
intercultural”'. Mas bien, desearia subrayar una cierta incoherencia en los plantea-
mientos interculturalistas y especificamente en los andinos. Veamoslo.

68 QUISPE, A., Qori Q Ente. Los codigos del colibri de oro, publicacion independiente, no figura ciu-
dad, 2021.

69 Vid. LACLAU, E., op. cit., passim.

70 PINOCHET CANTWELL, F., “;Seria legal sacrificar un niflo en el sistema penal indigena de la
propuesta de Constitucion?”, Diario Estrategia, 31/08/2022 < http://www.diarioestrategia.cl/texto-dia-
rio/mostrar/3871266/seria-legal-sacrificar-nino-sistema-penal-indigena-propuesta-constitucion>.

71 Vid. PACHECO, M.A., “Interculturalidad. Hermenéutica y dialogo intercultural”, en DIAZ REVO-
RIO, E.J. y GONZALEZ JIMENEZ, M., op. cit., pp. 13-40.
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Reclaman los interculturalistas, de un lado, un particularismo ético y juridico
en sus reivindicaciones descentralizadoras en el plano juridico sobre la base de
que debemos abandonar la “zona de confort” en que presuntamente nos recrea-
mos con un “repudio de lo heterogéneo?. Y sin embargo, tales reivindicaciones,
que suelen asumir la intrinseca superioridad moral del pluralismo, raras veces se
aplican el cuento a si mismas (si se me permite decirlo asi) cuando alcanzan el
poder y se afanan por defender identidades que, entonces si, son asumidas como
totalmente homogéneas. Por ilustrar esta distinta vara de medir de cierto pluralis-
mo interesado, basta con recordar en Espaiia el caso de los nacionalismos catalan
0 vasco, que invocan frente al Estado un “hecho diferencial” presuntamente dis-
tintivo de sus territorios; pero al mismo tiempo niegan y reprimen dentro de sus
comunidades cualquier atisbo de pluralismo, presumiendo en “el pueblo catalan”
o “el pueblo vasco” una impuesta homogeneidad, que luego sirve a un inconse-
cuente centralismo de campanile dentro de cada una de esas regiones, pisotean-
do, de paso, los derechos de la minoria castellanohablante”™ en ambas regiones.

Pero este error resulta especialmente oneroso en Latinoamérica, porque el
continente es un fascinante hervidero de hibridacion cultural y, quiza por ello, al-
gunos teoricos de la filosofia andina se declaran abiertamente “no puristas” en su
concepcion de lo andino™. Se trata de un aspecto muy relevante porque, mas alla
de sus grandilocuentes apologias del pluralismo, su negacion es rasgo muy pro-
pio de las tendencias populistas latinoamericanas. En este sentido, Loris Zanat-
ta’ ha diagnosticado certeramente en el populismo latinoamericano una pertinaz
“nostalgia de unanimismo”. Tal unanimismo consiste en la asuncion de que una
comunidad (sea cual fuere) es ideoldégicamente homogénea. Por ejemplo, segura-
mente cabria desarrollar una filosofia andina a partir de la filosofia aimara’; pe-
ro ;qué seria entonces de los quechuas, uru-chipayas, kallawayas e incluso de los
llamados “urbandinos” (i.e. los integrados en las ciudades, pero manteniendo sus
lazos culturales con sus comunidades de origen)? ;Existe acaso un corpus indi-
gena sistematico y consistente para resolver los problemas sociales, politicos y
econdmicos que se nos plantean? Hemos visto que no.

72 Vid. e.g. RUIZ, M. y TRAVE, A, “El pluralismo juridico: de la multiculturalidad a la interculturalidad
como parametros determinantes”, en DIAZ REVORIO, J. y GONZALEZ JIMENEZ, M., op. cit., pp.
41-60; pp. 41 y 58.

73 Digo “minoria” pese a que sean mayoria numéricamente, porque estan en clara inferioridad politica.
Es la misma razon por la que en la Sudafrica del Apartheid procedia hablar de “minoria negra”, siendo
mas numerosos los ciudadanos negros.

74 ESTERMANN, J., op. cit., p. 71.

75 ZANATTA, L., “El populismo latino y la nostalgia de la unanimidad”, ACFS, n° 53,2019, pp. 15-28.
76 Vid. e.g. PAIVA CRISPIN, S.A., op. cit., introd.
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En realidad, cuando los tedricos de la Pacha Mama (aunque no solo en ellos”)
se refieren a “los indigenas” a menudo lo hacen presuponiendo, en fin, una homo-
geneidad que resulta sospechosa de esa especial instrumentalizacion retorica que
propicia la falta de rigor. Por no hablar del claro eurocentrismo que implica tal de-
nominacion homogeneizante (“indigenas” sin mas, genéricamente) y que solo pue-
de sostenerse desde una distancia que difumine sus contornos (los mismos que
echamos de menos, por cierto, en la expresion “hombre blanco” o “europeo”). Co-
mo sabemos, las comunidades humanas son mucho mas heterogéneas y dinamicas
de lo que tales corrientes suelen presuponer’®. El dualismo y la subyacente polari-
zacion de lo indigena y lo occidental; los explotados y los imperialistas; los indios
y los espaiioles; lo tradicional y lo moderno; lo autoctono y lo extranjero; lo autén-
tico y lo artificioso, suelen esconder, en fin, un mecanismo tipicamente populista,
que no es otro que la, en palabras de Carl Schmitt”, “distincion politica especifica”.
Se trata de desatar “antagonismos” y reforzar fronteras en el interior de una comu-
nidad politica pretendidamente homogénea y forjada frente a un comtn “enemigo”
(el disidente) que, claro esta, sera necesario expulsar de la vida publica.

Sin embargo, al menos cinco procesos contemporaneos, nos dice Garcia Can-
clini, han permitido a las culturas escapar de concepciones homogeneizantes y es-
taticas: ethnoscape (i.e. flujos migratorios de todo tipo), technoscape (i.e. flujos de
tecnologias), finanscape (flujo de capitales), mediascape (flujo de imagenes ¢ in-
formacion) e ideoscape (intercambio de ideologias entre occidente y oriente). Co-
mo el propio Garcia Canclini sefiala, “(n)os aferramos a nociones de sociedad, et-
nia, nacion o clase que en otras temporadas sirvieron para hallar orden en los com-
portamientos. O para imponérselo™. ;“O para imponérselo”! He ahi donde entra
el Derecho. El presupuesto de tal homogeneidad sirve al poder de manera dificil de
sobrestimar para controlar a los ciudadanos en nombre de la unidad del pueblo. ;Y
acaso no puede ser contemplada como una imposicion interesada la homogeneiza-
cion de lo indigena en torno a conceptos como la Pacha Mama?

Después de todo, como bien ha recalcado entre nosotros Javier Diaz Revo-
rio®!, la propia categoria “derechos de la naturaleza” resulta “hibrida” a mas no

77 Recordemos la idealizacion de los indigenas y su relacion con la naturaleza en Th. BERRY (7he Great
Work. Our Way into the Future, cit., cap. 2).

78 Algo sobre lo que ha insistido el escritor Amin Maalouf en su larga trayectoria literaria y ensayistica.
Quiza su propia autobiografia ilustre ese espiritu de manera especialmente vivida: MAALOUF, A., Ori-
genes, Alianza, Madrid, 2012,

79 SCHMITT, C., El concepto de lo politico, trad. R. Agapito, Alianza, Madrid, 2% ed., 2014, p. 59.

80 GARCIA CANCLINI, N., El mundo entero como lugar extraiio, Gedisa, Barcelona, 2014, cap 1, in fine.
81 DIAZ REVORIO, F.J., “Derechos humanos y derechos de la naturaleza: a la biisqueda de un funda-
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poder. El concepto de derecho es un concepto intensamente occidental (por so-
meternos a estas etiquetas simplificadoras y estaticas al uso), mientras que la na-
turaleza titular de tales derechos se refiere a un concepto indigena en principio
muy distinto del que se ha empleado en la tradicion europea u occidental. Y sin
embargo, nada nuevo bajo el sol. Como sostiene Judith Antonia Eiring®?, “asi
como todas las culturas modernas exhiben estructuras tradicionales, del mismo
modo las sociedades tradicionales participan de elementos modernos, por medio
de los cuales cada sociedad que se encuentra en intercambio con otras culturas
siempre se entiende en transformacion”. Por tomar prestada una imagen efectista
de Renato Rosaldo®: ;Como calificar la estampa de un indigena transitando por
una carretera de asfalto: de moderna o tradicional? En realidad, quiza la hibrida-
cion no se produzca en el concepto de asfalto o en el concepto de derecho de la
naturaleza. Mas bien, lo hibrido sea la propia cultura contemporanea en especial
desde su propia globalizacion. En la mas conciliadora posicion posible (que creo
queda bien ilustrada por la esforzada propuesta de Diaz Revorio®), lo moderno
de la tradicion europea de los derechos deberia aspirar a fundirse con la tradicion
andina. Sin embargo, ello no puede hacerse sin mas, precisamente por respeto a
esa tradicion andina que se pretende integrar. La integracion de lo andino, irre-
flexiva e intolerante a las objeciones, en una estructura como la de los derechos
(que goza de una larga tradicion en la modernidad europea, pero no sélo en ella),
seria una manifestacion de paternalismo mucho mas ofensivo que presuntos des-
denes y prejuicios, frente al que parecieran sobrerreaccionar a veces ciertos de-
fensores del neoconstitucionalismo andino.

6. Subjetivicemos la defensa de la naturaleza (no la naturaleza)

La fundamentacion ecoteologica de los derechos de la naturaleza no parece
racionalmente aceptable. No nos da cuenta de quién sea exactamente su titular y,
desde luego, los indicios que se nos ofrecen no responden a un criterio claro. Ni
siquiera sabemos si la titularidad se atribuye a la naturaleza en su totalidad o bien
a sus partes y en tal caso no sabemos si todas las partes merecen igual privilegio.

mento comun”, en DIAZ REVORIO, F.J. y GONZALEZ JIMENEZ, M., op. cit., pp. 115-158, p. 139.
82 EIRING, J.A., Kulturelle Ubersetzungsprozesse zwischen indigenen Traditionen und der Moderne in
Ecuador, Peter Lang, Berlin, 2018, p. 25.

83 ROSALDO, R., “Foreword” a GARCIA CANCLINI, N., Hybrid Cultures. Strategies for Entering and
Leaving Modernity, University of Minnesota Press, Minneapolis, 1995.

84 DIAZ REVORIO, F.J., “Derechos humanos y derechos de la naturaleza: a la busqueda de un
fundamento comuan”, cit.
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Por ejemplo, cabria plantearse si conviene que un virus como el de la COVID-19
se viera amparado de algiin modo por tales derechos. Todo parece indicar, en fin,
que nos hallamos ante una interpretacion de la naturaleza omnicomprensiva, am-
bigua, vaga, magica y (supuestamente) mediada por la cultura de los indigenas;
pero entonces surgen nuevos problemas, porque no esta claro a qué interpreta-
cion indigena debamos fiar la definicion de nuestro concepto de naturaleza, ni
tampoco quiénes sean en este mundo global e hibrido en que vivimos los indige-
nas; ni si existan en puridad; ni tampoco qué grado de autenticidad o pureza de-
bamos entonces exigirles para reconocerles autoridad a sus opiniones.

Una alternativa pragmatista y complementaria de la ecoteoldgica supone en-
tonces subordinar la fundamentacion ecoteologica a la pragmatista, en el sentido
de que cabria defender la constitucionalizacion ecuatoriana de los derechos de la
Pacha Mama incluso sobre bases ecoteoldgicas, siempre que ello redundara en la
mejor utilidad. Precisamente en ese sentido, es habitual oir de los defensores de
los derechos de la naturaleza frente a los escépticos o frente a los planteamientos
antropocéntricos un juicio contrafactico, a saber: que la proteccion de la natura-
leza seria inferior de no haber sido constitucionalizados sus derechos®. En reali-
dad, ya en su estudio fundacional Christopher Stone® simplemente clamaba por
tener en cuenta los intereses de la naturaleza “de maneras mas sutiles y proce-
dimentales”. Sin embargo, este argumento pragmatista se estrella contra la rea-
lidad. El pachamamismo en Ecuador no sélo no ha redundado en la mejor pro-
teccion del medio ambiente, sino que ha resultado a menudo contraproducente.

Otros han insistido en los efectos simbolicos y de reconocimiento que pueden
ser una “inyeccion de autoestima”®’ para indigenas, mujeres, etc. Pero, de nuevo,
la realidad ha desautorizado el argumento pragmatico en el caso ecuatoriano. La
constitucionalizacion de los derechos de la Naturaleza puede resultar perjudicial
tanto para el medio ambiente, como para los indigenas; porque en realidad cons-
tituye un significante vacio que sirve a la legitimacion a la accion politica del go-
bernante de turno, siempre que sepa valerse retoricamente de él. Por ejemplo, la
“Madre Tierra” pareciera aludir a un idilico ideal feminista, pero no siempre res-
ponde a una imagen indigena (a veces la naturaleza representa en el imaginario
indigena una entidad ancestral, mas bien masculina o hermafrodita®®). Y cuando
en efecto pudiera evocar una figura femenina, bien puede servir para legitimar,

85 Vid. e.g. MARTINEZ DALMAU, R., op. cit., p. 44.

86 Vid. STONE, Ch., op. cit., p. 483.

87 PAVANI , G., op. cit., p. 25. En este sentido, vid. DIAZ REVORIO, F.J., op. cit.
88 TANASESCU, M., op. cit., p. 117.
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precisamente por eso, una politica extractivista®; puesto que sugiere la imagen
de una entidad que nos nutre y nos procura bienes”. Leyendo el trabajo seminal
de Christopher Stone®!, me llamo la atencion que estableciera una analogia entre
la defensa de los derechos de la naturaleza y la lucha por los derechos de las mu-
jeres. En ese contexto, Stone refiere el caso de la primera mujer que quiso prac-
ticar la abogacia en Wisconsin y a la que se le impedia hacerlo, porque “la ley de
la naturaleza” —se aducia— condenaba a las mujeres a dos exclusivas funcio-
nes: criar a los nifios y cuidar del hogar. Pero ;no es acaso también esta misma
naturaleza (no muy favorable a la emancipacion femenina) a la que Stone pre-
tendia reconocer derechos a renglon seguido?

En fin, la naturaleza (lo bueno de ella) puede resultar maltratada precisamen-
te cuando se trata de sobreprotegerla con instrumentos inadecuados, cuales son la
atribucion de derechos en una Constitucion. Y de hecho, la experiencia demues-
tra que este era su destino en Ecuador. La constitucionalizacion de los derechos de
la naturaleza ha servido a menudo de cobertura para favorecer a las grandes com-
pafiias mineras en perjuicio de la mineria artesanal y quiza haya servido para aca-
llar a los indigenas, que ya ni siquiera pueden oponerse a un sistema politico al que
aparentemente (pero sélo aparentemente) han sido incorporados con estos ardides
retéricos. Después de todo, el proceso orientado a la declaracion de los derechos
de la naturaleza no ha sido precisamente botfom-up, sino mas bien top-down y, de
hecho, ha sido dirigido por ¢élites intelectuales y economicas (ha sido “elite dri-
ven”, como bien denuncia Tanasescu). El propio Tanasescu®* ha subrayado ademas
los vinculos de los constituyentes ecuatorianos con entidades como Global Allian-
ce, GARN, CEDELF, CDER vy la United Nations Harmony with Nature Knowle-
dge Network. Quiza todo ello era fuera de prever. Josef Estermann® ya nos adver-
tia tiempo atras de que el “pachamamismo” ha sido tradicionalmente una concep-
cion de la filosofia andina propia de élites intelectuales y politicas. En realidad, ma-
niobras parecidas de apropiacion politica de un discurso local han tenido lugar en
otros lugares bien distantes. Por ejemplo, el reconocimiento de los derechos al rio
Ganges en la India se convirtié en un subterfugio para primar el nacionalismo hin-
du sobre otras etnias. Esto demuestra que el ecocentrismo acaba a menudo convir-

89 Pensemos en el triunfo del “pragmatismo extractivista” en la Bolivia de Evo Morales y Alvaro Garcia
Linera que denuncia D. de BOISSIEU, Bolivie: ['illusion écologiste, Ecosociété, Quebec, 2019, pp. 290 ss.
90 Vid. TOLA, M., “Between Pachamama and mother earth: gender, political ontology and the rights of
nature in contemporary Bolivia”, Feminist review 118 (1), 2019, pp, 25-40; apud TANASESCU, M., op.
cit., pp. 110, 113 ss. y 126.

91 STONE, Ch., op. cit., p. 454.

92 TANASESCU. M., op. cit., p. 107.

93 ESTERMANN, J., op. cit., p. 67.
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tiéndose en un ecopopulismo, que reduce la ecologia a una mera comparsa de otras
ideologias como, en este caso, el nacionalismo hindi*. Y no es de extrafiar. Des-
pués de todo el populismo es —abundaré sobre ello mas adelante— una “ideologia
delgada” capaz de albergar otras mas densas.

Cuando Téanasescu® se pregunta entonces por qué triunfan las defensas indige-
nizantes de los derechos de la naturaleza formula tres hipoétesis: la ignorancia del
contenido de las filosofias indigenas, la herencia irreflexiva del legado colonial y la
entusiasta creencia en el poder del discurso de los derechos. A mi modo de ver, la
tercera hipotesis presenta un poder explicativo incomparablemente mayor que las
restantes, maxime cuando nos atenemos al éxito del llamado “neoconstitucionalis-
mo andino”. El neoconstitucionalismo fout court’ ha sido la filosofia del Derecho
dominante en Latinoamérica durante las tltimas décadas y ha supuesto la consagra-
cion de una “cultura de los derechos” en una area geopolitica dominada por regime-
nes totalitarios durante largo tiempo. Por tanto, buena parte del éxito del neocons-
titucionalismo fout court se explica porque situa en el centro del discurso juridico
los derechos y desde esta perspectiva me parece que la defensa de la constituciona-
lizacion de los derechos de la naturaleza por parte del neoconstitucionalismo andino
puede interpretarse como una respuesta insatisfactoria a una buena intuicion.

La buena intuicion se reconoce en que el neoconstitucionalismo andino ha
reparado en que el medio dptimo para asegurar la proteccion de cualquier bien en
una cultura de los derechos consiste precisamente en convertir ese objeto de legi-
tima proteccion en sujeto de derechos, surfeando (si puedo decirlo asi) la cresta
del relato liberal de las olas (o generaciones) de derechos, que definen una ince-
sante ampliacion de los titulares de derechos. Desde esta perspectiva, era natural
pensar que el reconocimiento de derechos a una entidad como el medio ambien-
te pudiera redundar en un considerable incremento de su proteccion. Sin embar-
g0, es justo precisar inmediatamente que esta buena intuicion no ha sido segui-
da de los resultados esperados y, ademas, puede ser satisfecha de modos mas ra-
zonables que ese oportunista reconocimiento de derechos a la naturaleza sin mas.
Comencemos con esta segunda cuestion y veamos después en qué sentido la na-
turaleza no solo no ha gozado de mayor proteccion por atribuirle derechos cons-
titucionales, sino que ademas tal constitucionalizacion ha podido resultar contra-
producente y servir, por desgracia, para desproteger el propio medio ambiente.

94 TANASESCU, M., op. cit., p. 113.

95 Op. cit., p. 42.

96 Vid. e.g. PRIETO, L., El constitucionalismo de los derechos. Ensayos de filosofia juridica, Trotta,
Madrid, cap. I.
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En efecto, todo parece indicar que si el objetivo practico que buscamos es
proteger la naturaleza mediante la biisqueda del amparo reforzado que los dere-
chos gozan en nuestros Estados constitucionales, entonces existen otras estrate-
gias que han dado mejores resultados. Ciertamente, hasta fechas recientes y ba-
jo un presupuesto antropocéntrico, la proteccion del medio ambiente ha presen-
tado una clara vertiente objetiva. Desde esta perspectiva, el medio ambiente era
un objeto y no un sujeto que proteger. Sin embargo, existe una vertiente subjeti-
va de proteccion del medio ambiente distinta de la objetiva antropocéntrica tra-
dicional; pero también distinta de la subjetiva biocéntrica que atribuye derechos
a la naturaleza. Se trata de reconocer la vertiente subjetiva de proteccion de la na-
turaleza a través de la via privilegiada de los derechos fundamentales cuando la
afectacion del medio ambiente implica la afectacion de derechos fundamentales.
Ello supone subjetivizar 1a proteccion del medio ambiente y hacerlo sin abando-
nar un principio antropocéntrico y sin necesidad de forzar innovaciones concep-
tuales como los derechos de la naturaleza.

Por ejemplo, los ruidos, los malos olores o la contaminacioén pueden afectar
seriamente mi derecho a la intimidad, mi dignidad, mi vida familiar o el libre de-
sarrollo de mi personalidad. Ello ha dado lugar a una “ecologizacion de los de-
rechos fundamentales” o (desde el otro angulo posible) a una “humanizacion del
derecho al medio ambiente”. Se trata de un argumento anunciado hacia 1987 por
el administrativista Lorenzo Martin Retortillo y que ha hallado via de expresion
en la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo?”. Creo
que tiene mucha razon la profesora Consuelo Alonso cuando fia a esta via pura-
mente antropocéntrica la mas efectiva proteccion del medio ambiente. En el jui-
cio contrafactico de la administrativista, que vale la pena consignar aqui: “Si no
hubiera estado en juego esta dimension antropocéntrica del derecho a disfrutar
del medio ambiente, si la agresion al entorno no se hubiera proyectado en la esfe-
ra de lo personal, estos pronunciamientos judiciales [del Tribunal Constitucional
y del Tribunal Supremo que reconocen la dimension subjetiva de la proteccion
del medio ambiental] tal vez se hubieran expresado en otro sentido™.

En suma, la tutela del medio ambiente por su vertiente meramente objetiva
(el medio ambiente como objeto de proteccion) puede resultar insuficiente y ello
aconseja protegerlo acudiendo a una dimension subjetiva, que invoque derechos
y no s6lo e/ Derecho. Sin embargo, como vemos, aqui surgen dos opciones: que

97 Vid. ALONSO GARCIA, M.C., La proteccion de la dimension subjetiva del derecho al medio ambiente.
Thomas Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 32 ss.; 74 ss. y 89 ss.
98 Op. cit., p. 32.
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los derechos tutelados puedan ser actuados por individuos afectados, o bien que
se atribuya la titularidad a la naturaleza en su conjunto o a ciertas partes de ella
(un rio, un lago, una montana). En términos practicos, la primera opcion, la an-
tropocéntrica proteccion del medio ambiente por medio de los derechos funda-
mentales de las personas ha resultado hasta cierto punto eficaz, mientras que en
muchas ocasiones (y por desgracia) la biocéntrica proteccion del medio ambien-
te a través de la constitucionalizacion de los derechos a la naturaleza ha resulta-
do contraproducente y perjudicial para el medio ambiente y también para los in-
digenas que se presume proteger. Concluyamos con ello.

7. A modo de conclusion: cuando los derechos sirven al (eco)populismo

Como avancé mas arriba, denomino aqui ecopopulismo al discurso politico que
adopta el ecologismo como doctrina que aglutina multiples demandas democrati-
cas en torno a una Unica demanda popular, un solo pueblo. El populismo se carac-
teriza asi por ser una “ideologia delgada” (de pocos contenidos), capaz de albergar
“ideologias gruesas” (e.g. comunismo y fascismo)®. Pero también se distingue el
populismo (tal y como lo reconstruye su mas ferviente apologeta teérico, Ernesto
Laclau) por forjar “cadenas equivalenciales” (vinculos justificativos) entre deman-
das muy diferentes, que necesitan mantener su cohesion ad intra 'y ad extra. Ad in-
tra, tal cohesion permite consolidar un tnico pueblo (amigo). Ad extra, posibilita
reforzar sus mutuos vinculos frente al “enemigo del pueblo”: el disidente.

En el pensamiento de izquierdas, el populismo se ha manifestado historica-
mente como la alternativa postsocialista a la crisis del socialismo tradicional de
caracter economicista, que ya Gramsci'® deseaba superar, mediante la sustitu-
cion de una dialéctica entre capitalistas y proletariado (puramente materialista,
basada en la economia), por una dialéctica de caracter cultural. En esta “deseco-
nomizacion” de la lucha de clases y su conversion en batalla cultural ha jugado
un papel muy importante el paradigma del reconocimiento. El paradigma del re-
conocimiento!®! presupone que el reconocimiento de los grupos es requisito de
la eficacia de los derechos. Sin tal reconocimiento (cultural), se afirma, los de-
rechos chocan irremisiblemente contra “techos de cristal”. Por tanto, sélo si un

99 Vid. MUDDE, C. y ROVIRA KALTWASSER, C., Populismo. Una breve introduccion, trad. M. En-
guix Tercero, Alianza, Madrid, 2019, pp. 34 ss.; 51 ss.

100 Vid. GRAMSCIL, A., Escritos. Antologia, ed. de Rendueles, C., Alianza, Madrid, 2017, pp. 202 ss.
101 Vid. e.g. HONNETH, A., Reconocimiento. Una historia de las ideas europea, trad. S. Chaparro
Martinez, Akal, Madrid, 2019.
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grupo cuenta con reconocimiento, podran sus miembros disfrutar efectivamen-
te de derechos. No bastaria, por tanto, con redistribuir la riqueza y el liberalismo
habria obviado esta realidad, al presumir suficiente en su accioén politica la pre-
servacion de una igualdad formal, combinada con politicas de redistribucion y de
bienestar. De ahi, el fracaso de esta combinacion “apaciguante”. Desde esta pers-
pectiva, la propia crisis del Estado del bienestar en su conjunto seria una expre-
sion de tal fracaso y seria la prueba de que, sin politicas de reconocimiento de los

grupos, los derechos individuales y aun sociales no pueden ser eficaces!'®.

Pero esta lucha cultural presupone a su vez una concepcion schmittiana de /o
politico. Es decir, presupone la vision de la politica como un conflicto entre ami-
g0s y enemigos y, como es sabido, tal antagonismo es consustancial a la concep-
cion populista del discurso politico. Como acabamos de ver, en la configuracion
del pueblo, la “demanda popular” debe ser inica a pesar de aunar causas muy di-
versas que, con todo, se reconocen entre si como aglutinadoras del genuino pue-
blo mediante “cadenas equivalenciales” que las re-unen frente a los “enemigos”
que osen cuestionar esa demanda popular.

Tal reestructuracion del pueblo es un proceso que describe, en fin, una evolu-
cion en tres fases. En una primera fase, propia del marxismo clasico, el pueblo se
define por la clase del proletariado, que es una clase econdmica. La lucha de cla-
ses es una lucha de base economica. En la segunda fase, el pueblo se define por
un conjunto de clases unidas por cadenas equivalenciales. Es decir, el economi-
cismo marxista clasico desembocaria en el “multiclasismo” cultural que proponen
Gramsci y Laclau. La lucha de clases es una lucha cultural. Finalmente, hoy nos
hallariamos inmersos ya en una fase “hiperclasista”'®. Con ello se quiere decir que
entre las diversas “demandas democraticas”, una adquiere tal preponderancia, que
subordina al resto, cuya argumentacion gira en torno a ella. Actualmente, el femi-
nismo se ha convertido en numerosos sistemas politicos en la ideologia que ha asu-
mido esa posicion de privilegio que establece el populismo en su fase hiperclasis-
ta'® No es raro asi que su voracidad tienda incluso a fagocitar otras tendencias co-
mo, por ejemplo, el ecologismo en forma de “ecofeminismo”.

102 Vid. BUTLER, J. y FRASER, N., ;/Reconocimiento o redistribucion? Un debate entre marxismo y
feminismo, Traficantes de suefos, Madrid, 2016; MARCIANI, B. 2016. Tolerancia y derechos. El lugar
de la tolerancia en el Estado constitucional, Atelier, Barcelona, 2016.

103 Vid. ARANGUEZ, T., “De la clase social al pueblo y del pueblo a la clase social”, ACFS, n°® 53,
2019, pp. 183-206.

104 Permitaseme una remision a mi trabajo “The Hijacking of Feminism by Spanish Populism: The Uni-
das Podemos Case”, The Interdisciplinary Journal of Populism, n° 3, 2022, pp. 63-83.
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Para muchos, la prueba més palpable del éxito del ecopopulismo consiste pre-
cisamente en que la mayoria de los defensores de esta filosofia andina e indige-
nista que se ha plasmado en la Constitucion de Montecristi no creen en ella. Co-
mo subraya con insistencia Teresa Velasquez!®, muchos de los campesinos que
apoyan el indigenismo y toda la cosmovision implicita no comparten la creencia
en la Pacha Mama. Mas bien (y esto es lo mas significativo) simplemente “adop-
tan el lenguaje de la indigenidad”. Desde esta perspectiva, el discurso indigena
con sus cosmologias y ritos son una mera estrategia de “framing anti-mining ac-
tivism”. Y es asi como las creencias acaban por ser lo de menos. La Pacha Mama
deviene asi en “significante vacio”, un eslabon mas de la “cadena equivalencial”
del ecopopulismo andino. Cuando contemplamos la defensa de la constituciona-
lizacion de los derechos de la naturaleza como una manifestacion ecopopulista,
entonces muchas de las aparentes incoherencias e imprecisiones que se advierten
en un plano analitico-conceptual pierden significacion ante la arrolladora fuerza
retorica y politica de tales ideas!®.

Y en efecto, los tres aspectos problematicos de la Constitucion ecuatoriana, que
vengo subrayando aqui, presentan un cariz populista: su ecoteologismo es confor-
me con la habitual fascinacion de los populistas por la religion. En cuanto a la va-
cuidad del concepto de naturaleza, vemos que es conforme con el recurso populis-
ta a “significantes vacios” y, en fin, la constitucionalizacion como instrumento de
transformacion social se ha manifestado como uno de los medios predilectos del
populismo para consolidar una homogeneizacion politica acorde con la schmittia-
na concepcion de lo politico basada en la division amigo/enemigo. Pero, por enci-
ma de todo, la constitucionalizacion de los derechos de la Pacha Mama representa
una medida desproporcionada: no es idonea, ni necesaria, ni ponderada. No es id6-
nea, porque no solo puede ser ineficaz para proteger el medio ambiente, sino que
mas bien puede ser la contraproducente excusa para sobreexplotarlo. No es necesa-
ria, porque existen otras medidas alternativas a la atribucion de derechos al medio
ambiente (muy singularmente, considerar derecho fundamental de los individuos el
derecho a un medio ambiente limpio que a su vez preserve sus derechos individua-
les). No es, en fin, una medida ponderada o equitativa porque, llevada a sus tltimas
consecuencias, puede conducir a ecopopulismo y ecofascismo.

Pero en definitiva, y con ser graves todas estas objeciones, mi principal re-
paro a la constitucionalizacion de los derechos de la Pacha Mama y de otras ini-

105 Velasquez, T.A., Pachamama Politics. Campesino Water Defenders and the Anti-Mining Movement
in Andean Ecuador, The University of Arizona Press, Tucson, 2022.
106 Que es de lo que se trataba ya en tiempos de Christopher Stone (op. cit., pp. 488 ss.).
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ciativas similares consiste en que, con la excusa de salvar nuestro medio natural,
se imponen desde el poder, de manera mas o menos sutil, particulares cosmovi-
siones a todos los ciudadanos. Por desgracia, la experiencia historica nos ensena
que el fin Gltimo de tales imposiciones no suele ser consolidar piadosamente una
fe, sino mas bien servir al gobernante de turno para ejercitarse en la sumision del
pensamiento libre y la estigmatizacion de toda critica a su accion politica.
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L. Introduccion.

En el presente trabajo” se pretende analizar la estructura de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales, en relacion con los derechos civiles y politicos, o
individuales, asi como, los criterios que se han desarrollado en el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos (y, en particular, el sistema universal de pro-
teccion de los derechos, asi como, el sistema regional europeo y el sistema re-
gional interamericano de derechos humanos), en cuanto a su caracter justiciable.
Ademas, se pretende examinar, en el mismo orden de consideraciones, lo que al
respecto ha desarrollado la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica, en sus 33 afnos de funcionamiento.

Tradicionalmente se ha sostenido que los derechos econémicos, sociales y cul-
turales tienen una estructura distinta de los derechos civiles y politicos, o de pri-
mera generacion, o individuales, razén por la cual, deben ser implementados por
los Estados con un caracter progresivo, en la medida en que las circunstancias so-
cioecondmicas y culturales lo permitan. Es distinto, en este orden, el caso de los
derechos individuales, que se caracterizan, en principio, por defender un ambito o
espacio de libertad, a favor del individuo, frente al Estado, que resulta intangible
por parte de éste. Asi, encontramos casos, donde se ha sostenido la tutela o protec-
cion directa de estos derechos fundamentales, los de primera generacion, como por
ejemplo, el derecho a la intimidad, la libertad de expresion, los derechos de reunion
0 asociacion, la libertad de pensamiento, de conciencia, o libertad religiosa, cuya
tutela o proteccion, tanto por la Justicia ordinaria, o por la Justicia Constitucional
(mediante el recurso de amparo, en aquellos paises donde se ha implementado, o
mediante los diversos mecanismos de control de constitucionalidad, previo y a pos-
teriori, concreto y abstracto) no admite la menor discusion.

Ya veremos, sin embargo, y de la mano del material bibliografico que se ana-
liza en esta oportunidad, que ambos tipos de derechos tiene una estructura simi-
lar o mixta (habida cuenta que algunos derechos individuales también exigen
ciertas conductas positivas o prestaciones al Estado, como, por ejemplo, el dere-
cho de acceso a la informacion, la libertad de peticion, el derecho a un procedi-
miento administrativo pronto y cumplido o la tutela judicial efectiva y el debido

2 Un sincero agradecimiento a don Fernando Cruz Castro, Magistrado de la Sala Constitucional, a don
Rafael Gonzalez Ballar, Director de los Programas de Posgrado en Derecho y a don Gustavo Chan, Di-
rector del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad de Costa Rica, por permitirme abrir
un espacio para la discusion de los temas relativos al caracter justiciable de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales. Mil gracias.
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proceso), en cuyo caso, la tutela jurisdiccional de los mismos resulta incontrover-
tible. De ahi que, en el caso de los derechos individuales, como en los derechos
prestacionales o de segunda generacion, al menos en el supuesto costarricense,
resulta incuestionable su caracter justiciable, dada la proteccion que reciben, en
nuestro ordenamiento, estos derechos, como por ejemplo, el derecho a la salud,
el derecho a la educacion, la libertad sindical, el derecho al trabajo, el derecho a
la vivienda, el derecho al salario, por mencionar algunos, sobre los cuales exis-
te jurisprudencia reiterada de la Sala Constitucional de Costa Rica que respalda,
ampliamente, esa situacion.

Asi, en este ensayo se pretende analizar el caracter justiciable (que aspira a
ser pleno) de los derechos econdomicos, sociales y culturales, desde una perspec-
tiva multidimensional o multinivel. De este modo, se iniciara el analisis como
el sistema universal de proteccion de los derechos humanos, sea, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, emitida en 1948 en el ambito de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas y su Pacto Internacional en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (emitido en 1966), cuya salvaguardia ha si-
do encomendada al Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, y sus
técnicas de control (los informes periodicos, las reclamaciones individuales, las
denuncias interestatales y la investigacion confidencial), que se desprenden de la
aplicacion del mismo pacto y de su protocolo.

Luego, en el ambito del sistema regional europeo, son emblematicas las sen-
tencias autocalificadas “piloto”, que se producen cuando el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (a quien se encomienda la salvaguardia o tutela del Conve-
nio Europeo de Derechos y Libertades Fundamentales, de Roma del 4 de no-
viembre de 1950), detecta un fallo estructural o sistémico en la proteccion de un
derecho, razon por la cual, mediante el dictado de esta sentencia se pretende dar
solucion a ese conflicto. Otros ejemplos de sentencias estructurales las encontra-
mos en el sistema colombiano y el llamado “estado de cosas inconstitucional”
que ha sido implementado por la Corte Constitucional Colombiana’.

3 Al respecto Guillaume Tusseau sostiene: “De maniere plus appuyée, en Colombie, la doctrine de I’
“état de choses inconstitutionnel” elaborée par la Cour constitutionnelle (1-025/2004) lui permet de
condamner des situations dans lesquelles son présentes, de maniére alternative ou cumulative (a) la vio-
lation masive et généralisée de droits constitutionnels; (b) le manquement des autorités a leur obligation
de garantir les droits; (c) I’ adoption de pratiques inconstitutionnelles; (d) I'inexécution ou l’absence
de mesures législatives, administratives ou financiéres destinées a préserver les droits; (e) un probléme
social complexe demandat un effort financier important; (f) la crainte d’un engorgement de la justice
si chaque personne concernée intente une action”. Véase TUSSEAU, G. Contentieux Constitutionnel
Comparé, Une Introduction Critique au Droit Processuel Constitutionnel, Lextenso, Paris, 2021, p. 838.
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Ahora bien, en el &mbito del sistema interamericano, y tras una discusion
a lo interno de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en
el caso Lagos del Campo contra Pert finalmente se puso de manifiesto la apli-
cacion directa del articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos (CADH), para dotar a los derechos econdmicos, sociales y culturales (y tam-
bién ambientales), de caracter justiciable o exigible, o de contenido normativo,
mas alla de lo que establece el Protocolo de San Salvador que, en principio, solo
otorga ese caracter a la libertad de educacion y a la libertad sindical. Ya veremos,
sin embargo, que el estandar tradicionalmente sostenido en el sistema de justicia
constitucional costarricense, en relacion con la aplicacion directa de los DESCA,
es muy superior al interamericano, como lo ponen de manifiesto las sentencias
estructurales que ha emitido la Sala Constitucional y de las cuales se menciona-
ran las del afio 2021*.

11. Sobre la estructura de los derechos economicos, sociales y culturales.

Sobre el particular y como se expuso con anterioridad, historicamente se ha
defendido que ambos tipos de derechos poseen una estructura distinta. En este
sentido, mientras los derechos individuales tinicamente establecen obligaciones
negativas o de abstencion, los derechos econémicos, sociales y culturales impli-
can el nacimiento de obligaciones positivas que en la mayoria de los casos deben
solventarse mediante la utilizacion de recursos ptblicos.

Al respecto, la doctrina ha sefialado sobre los derechos individuales que “supo-
nen en general una actitud pasiva o negativa del Estado, dirigida a respetar, a no
impedir y garantizar el libre y no discriminado goce de estos derechos™®, de forma
que es obligacion del Estado evitar la violacion “mediante la accion u omision, en

4 Sobre el particular, Malcolm Lanford advierte que: “a menudo se le adjudica a la India el mérito de ha-
ber sido la primera jurisdiccion en desarrollar lo que podria llamarse una jurisprudencia en DESC rela-
tivamente madura. Luego del surgimiento en la década de 1970 de los litigios de interés publico en casos
sobre derechos civiles y politicos, se le dio al derecho a la vida una interpretacion amplia que incluia una
serie de derechos economicos y sociales (...). En su primer caso de derechos sociales en 1980, la Corte
Suprema de la India ordend a un municipio cumplir con la obligacion que le imponia la ley de proveer
agua, saneamiento y sistemas cloacales”. Ver LANFORD, M. “Justiciabilidad en el Ambito Nacional y
los Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales: un analisis socio-juridico”. Revista Internacional de los
Derechos Humanos, SUR, Volumen 6, nimero 11, 2009, p. 100.

5 ABRAMOVICH V., COURTIS. C., Los derechos sociales como derechos exigibles. Editorial Trota,
Segunda Edicion, Madrid 2004, p. 21.

6 GROS ESPIELL, H., Estudios sobre Derechos Humanos. T.1, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1985, 10.
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su caso, de un organo o agente gubernamental o administrativo o de cualquier per-
sona cuyo hacer sea imputable al hacer del aparato gubernamental o administra-
tivo. Todo sin perjuicio, del deber genérico de establecer y garantizar la posibili-
dad de existencia y ejercicio de estos derechos’ . No obstante, esta nocion soslaya
que en realidad ambos tipos de derechos tienen una estructura similar, la cual su-
pone la existencia de un complejo de obligaciones negativas y positivas por par-
te del Estado, que en el caso de los derechos individuales, constituye la obliga-
cion de abstenerse de actuar en ciertos ambitos y de realizar una serie de funcio-
nes, a efectos de garantizar el goce de la autonomia individual e impedir su afec-
tacion por otros particulares, en tanto que en los derechos sociales, las obligacio-
nes positivas revisten una importancia mayor®. De lo anterior se deduce, con toda
claridad, que no existe una diferencia sustancial, entre los derechos civiles y po-
liticos y los derechos econdémicos, sociales y culturales, sino de grado en cuanto
a la existencia de obligaciones positivas. Lo anterior por cuanto, ningin derecho
individual consagrado en la Constitucion se limita a establecer, inicamente, obli-
gaciones de abstencion, sino (como ya se dijo) relaciones positivas y negativas.

Cabe mencionar que esa distincion en cuanto a la estructura de los derechos
individuales y los derechos prestaciones, ha servido a un sector doctrinal para ne-
gar su caracter justiciable o exigible ante los tribunales de justicia’. De esta for-
ma, entre los argumentos que se suelen esbozar para negar ese caracter a los de-
rechos de segunda generacion, Espino Tapia menciona los siguientes:

- La imposibilidad del caracter subjetivo de los derechos sociales. Lo anterior,

7 GROS ESPIELL. H., “Los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en los Instrumentos Interna-
cionales: posibilidades y limitaciones para lograr su vigencia”. En estudios sobre Derechos Humanos.
Editorial Civitas, Madrid, 1998, p. 331.

8 ABRAMOVICH y COURTIS, 2004, pp. 24-25.

9 En este orden, Herreros Lopez sostiene que: “el cardcter prestacional de la mayoria de los derechos
sociales esta en el origen de que, con algunas excepciones (basicamente aquellos derechos sociales no
prestacionales), hayan carecido historicamente de la misma eficacia directa e inmediata de los derechos
civiles y politicos. Es clasica la distincion entre derechos frente al Estado, caso de los derechos civiles y
politicos y derechos de prestacion del Estado, caso de la mayor parte de los derechos sociales. Bajo esta
premisa se ha venido afirmando (con bastante simplicacion y no mucho rigor) que mientras los derechos
frente al Estado requieren fundamentalmente de una conducta abstencionista del mismo, los derechos
prestacionales requieren de un servicio publico, de manera que sin la creacion de ese servicio no podria
exigirse al Estado por via judicial el cumplimiento del derecho en cuestion. Los derechos sociales se han
concebido asi como derechos indefinidos hasta que el legislador proceda a las decisiones necesarias,
mientras que los derechos civiles y politicos determinaria obligaciones del Estado simples y definidas,
ya que se pide sélo su abstencion”. Véase HERREROS LOPEZ, M., “La Justiciabilidad de los Derechos
Sociales”, LEX SOCIAL, Revista de los Derechos Sociales, Numero 1, 2011, p. 78.

52



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2023. N°24

teniendo en cuenta que “no configuran los elementos para merecer la forma
de proteccion judicialmente exigible que es propia de los derechos civiles y
politicos”". En este orden, “si los derechos sociales son derechos que per-
siguen fines de una colectividad, entonces son de ejercicio colectivo. Por lo
tanto, no pueden ser derechos subjetivos, precisamente porque en la natura-
leza de éstos ultimos esta la individualidad del sujeto™'.

La negativa a considerar los derechos sociales como derechos positivos: lo
anterior parte de la idea de que: “los enunciados juridicos de derecho relati-
VoS a una persona o grupo de personas son siempre reducibles a enunciados
de deberes de otro u otros sujetos. Es decir, derechos y deberes son correla-
tivos. Desde esta perspectiva, los derechos sociales han sido considerados
como normas juridicas indeterminadas y, por lo tanto, sin deberes definidos.
La consecuencia obligada de este razonamiento seria que, sin deber corre-
lativo, no existe derecho™".

Los derechos sociales requieren de un fuerte presupuesto estatal para su eje-
cucion: este argumento defiende que los derechos prestacionales, a diferen-
cia de los individuales, “requieren para su realizacion de una fuerte inver-
sion economica y que no se puede exigir al Estado la satisfaccion de estos
derechos si no dispone de los recursos para ello”.

El legislador goza de libre discrecionalidad en el desarrollo de los derechos
sociales: lo anterior supone que el Juez al exigir el cumplimiento de estos
derechos asume competencias que no le corresponden e invade funciones le-
gislativas, como poder legitimado a través de las urnas para desplegar esas
funciones!* y; finalmente,

La inexistencia de garantias jurisdiccionales para la efectividad de los dere-
chos sociales, es decir, no son justiciables los derechos sociales pues no exis-
ten garantias jurisdiccionales determinadas especificamente con ese fin'".

10 ESPINO TAPIA. D., “Derechos Sociales y Justiciabilidad en la Teoria Constitucional de Inicios del
Siglo XXI”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Nimero 30, 2017, p. 84.

11 ESPINO TAPIA 2017, p. 84.

12 ESPINO TAPIA 2017, p. 88.

13 ESPINO TAPIA 2017, p. 92.

14 ESPINO TAPIA 2017, p. 96.

15 ESPINO TAPIA 2017, p. 102. Al respecto Enzo Solari y Christian Viera comentan la critica desarrolla-
da por el profesor Atria en cuanto a la asimilacion de ambos tipos de derechos fundamentales, su estructu-
ra 'y su caracter exigible, del siguiente modo: “Dice Atria que el progresismo malentiende a los derechos
sociales cuando los pretende defender por la via de volverlos justiciables, de asociarlos a los derechos
subjetivos judicialmente exigibles. Derechos sociales y derechos subjetivos (como los civiles y politicos)
son diferentes no solo por su contenido, sino también por su estructura o forma. Los derechos subjetivos
son tipicamente derechos subjetivos del “derecho liberal”, cuyo proposito es permitir la interaccion de
individuos autointeresados excluyendo solo ciertas conductas fraudulentas o amenazadoras”. Ver SO-
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Al respecto, en este trabajo se ha asumido el caracter plenamente exigible y
justiciable de los derechos economicos, sociales y culturales, dada su estructura
y forma similar a la de los derechos civiles y politicos, en lo que atafie a su con-
tenido mixto de acciones negativas o de abstencion y de conductas positivas y
prestacionales, al tal grado que ambos tipos de derechos gozan, al menos en el
sistema de justicia constitucional costarricense, de eficacia plena. En este orden,
como se vera mas adelante, destaca, sin duda, el criterio sostenido, en la déca-
da de 1990, por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en cuan-
to a que la existencia de recursos economicos 0, su ausencia, no debe ser un obs-
taculo que impida el suministro oportuno de los medicamentos antirretrovirales
o de tltima generacion, a la poblacion VIH positiva (véase, a modo de ejemplo,
la sentencia de la Sala Constitucional No. 5934-97, de 23 de septiembre). Es in-
negable, entonces, el caracter exigible de estos derechos, frente a los argumen-
tos que se han implementado en aras de negar o reducir su connotacion coerciti-
va. En la misma linea se enfila la Jurisprudencia reciente de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, tras el caso Campos del Lago versus Peru, lo que se
expondra infra.

Lo anterior es muy relevante si se tiene en cuenta el contexto donde se veri-
fica el funcionamiento del sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, donde, como lo sostiene Joaquin Mejia: “a pesar del avance en la re-
duccion de la pobreza, en la disminucion del desempleo y en la distribucion del
ingreso, América Latina y el Caribe continua siendo la region de mayor des-
igualdad en el mundo, lo cual constituye una situacion sin precedentes en tan-
to el triangulo de la democracia, la pobreza y la desigualdad sigue presentan-
do un escenario en el que cohabitan las libertades publicas junto con las seve-
ras privaciones materiales de mas de 200 personas de millones en Latinoaméri-
ca’'f, con lo cual resulta evidente y palmaria la necesidad sociologica de dotar
de pleno contenido normativo y eficaz a los derechos econdémicos, sociales y cul-
turales, y situarlos al mismo nivel de proteccion de los derechos individuales, ci-
viles y politicos.

LARIE., y VIERA, C., “Justiciabilidad de los derechos sociales (a proposito de una argumentacion de
Fernando Atria”, Estudios Constitucionales, Aiio 13, Numero 2, 2015, p. 15.

16 Sobre el particular, el mismo autor sostiene que: “en otras palabras, la democracia en nuestro conti-
nente convive con niveles extensamente difundidos de pobreza y de desigualdad economica, generando el
binomio democracia/pobreza con graves consecuencias para la gobernabilidad democratica, dado que
la pobreza extrema, al constituir una violacion generalizada de todos los derechos humanos (DDHH),
desnaturaliza la democracia y hace ilusoria la participacion ciudadana, el acceso a la justicia y el dis-
frute efectivo de tales derechos”. Ver MEJIA I., “Aspectos teoricos y normativos de la Justiciabilidad de
los derechos econdmicos, sociales y culturales”, Revista IIDH, Volumen 51, 2010, pp. 50-51.
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Otra conclusion que se extrae de la anterior configuracion, desde el punto de
vista estrictamente normativo, es la imposibilidad de catalogar los derechos so-
ciales, econémicos y culturales como normas programaticas. En este sentido, la
definicion de ciertas normas constitucionales como programaticas ha traido una
fuerte discusion en el ambito doctrinal y en consecuencia se ha generado una se-
rie de posiciones en cuanto a su obligatoriedad!’. Los seguidores de la teoria de
las clausulas constitucionales como normas programaticas las han definido co-
mo aquellas disposiciones constitucionales que establecen principios generales,
por medio de los cuales se indica a los érganos publicos y en especial a los en-
cargados de la actividad legislativa futura, los lineamientos directrices o compor-
tamientos que deberan seguir en relacion con determinadas materias o areas que
se consideran de vital importancia para el desarrollo econdomico, social o politi-
co del Estado'®. Quienes defienden la nocion de las normas programaticas las de-
finen como aquellas que requieren una actuacion ulterior por parte del legislador,
con lo cual, se equiparan a la definicion de las normas incompletas. Sin embargo,
tal como se vera, tales acepciones no se pueden asimilar, por la contradiccion ter-
minologica existente en el término “normas programaticas”.

La vision de las normas como programaticas proviene de la Republica de
Weimar, sin embargo, ha sido superada en el mismo ambito juridico aleman. La
mera idea de norma programatica no solo es contradictoria con la idea de Cons-
titucion normativa. En realidad, lo que existe es un problema terminologico por
cuanto no puede decirse que una norma es “programdtica”, ya que la misma idea
de la normatividad descarta la posibilidad de que las clausulas constitucionales
sean meros “programas” a desarrollar discrecionalmente por los poderes publi-
cos'’. De lo anterior se deduce que las clausulas constitucionales o son normas
0 son programas, pero la utilizacion del término “norma programdtica” es a to-
das luces contradictorio e inoperante y, en el fondo, niega la nocion de la Cons-

17 En esta linea Pérez Luio afirma: “Constituye un mérito de la Integrationslehre, formulada por Rudolf
Smend hace cincuenta arios, el haber asignado a los derechos fundamentales un doble cometido: el con-
cretar y garantizar las libertades existentes y el establecer el horizonte emancipatorio a alcanzar. Dentro
de esta segunda funcion de los derechos fundamentales se encuadra el reconocimiento en nuestro texto
constitucional del derecho a la calidad de vida a través de una adecuada proteccion del medio ambiente.
Es obvio que tal derecho no puede concebirse mas que como una aspiracion o meta, cuyo logro exige
importantes transformaciones culturales y socioeconémicas”. PEREZ LUNO, A., Derechos Humanos,
Estado de Derecho y Constitucion , Tecnos, Duodécima Edicion, Madrid, 2018, p. 490.

18 BONILLA GOLDONI G., “Las normas programadticas de la Constitucion Politica” Seminario de
Graduacion para optar por el titulo de Licenciado en Derecho, Universidad de Costa Rica, Facultad de
Derecho, San José, 1987, p. 66.

19 Véase, sobre el tema, PATINO CRUZ S., y OROZCO SOLANO. V., La inconstitucionalidad por
omision. Editorial Investigaciones Juridicas, San Jos¢, 2004, p. 65.
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titucion Politica como norma dotada de coercitividad, situada en la cumbre del
ordenamiento juridico, dada las implicaciones del principio de supremacia de la
Constitucion®.

Pues bien, una vez analizada la estructura de los derechos individuales, frente
a los derechos prestacionales y su caracter exigible y normativo (habiéndose, por
lo tanto, descartado una diferencia significativa, teniendo en cuenta que ambos ti-
pos de derechos, al menos en el sistema de justicia constitucional costarricense,
gozan de plena fuerza normativa y de caracter justiciable, a partir de lo dispues-
to en el articulo 48 de la Constitucion Politica), a continuacion sera desarrollada
la manera en que se verifica la proteccion de los derechos que nos ocupan en esta
oportunidad, en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
tanto en el universal, como en los sistemas regionales europeo e interamericano.

III. La proteccion de los derechos economicos, sociales y culturales en el
sistema universal de tutela de los derechos humanos.

En lo que atafie a la proteccion internacional y universal de los derechos hu-
manos se debe tener en consideracion, sin duda alguna, el desarrollo normativo
que se produjo tras la segunda guerra mundial y la implementacion, en 1945 de
la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas y el Estatuto de la Corte In-
ternacional de Justicia. De este modo, si bien la Carta de la ONU no es un cata-
logo o tratado especifico sobre derechos humanos, si contiene varias normas que
precisan la necesidad o la obligacion estatal de proteger estos derechos, ademas
de que contempla los principales 6rgano de la ONU, a saber, la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas (compuesta por representantes de todos los estados
miembros), el Consejo de Seguridad (que tiene por fin el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales, con sus cinco miembros permanentes, sea, 1os
Estados Unidos de América, Rusia, el Reino Unido, Francia y China), el Secreta-
rio General, el Tribunal Internacional de Justicia (con sus competencias conten-
ciosas y consultivas, y tiene su sede en La Haya, Paises Bajos), y el Comité Eco-
némico y Social, en cuyo seno se encomendo la redaccion de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, emitida en 1948?%!.

20 PATINO CRUZ y OROZCO SOLANO 2004, p. 65-66.

21 Véase sobre el particular RUILOBA ALVARINO, J., El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos de 16 de diciembre de 1966, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, editado por Carlos
Fernandez de Casadevante Romani, Dilex, Madrid, 2013, pp. 115-168.
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De esta forma, en 1966 se emiten el Pacto Internacional en materia de Dere-
chos Civiles y Politicos, con su Comité de Derechos Humanos y sus técnicas de
control, que se desprende del propio contenido del pacto y sus protocolos, a sa-
ber, los informes periodicos, las denuncias interestatales y las reclamaciones in-
dividuales?, asi como, el Pacto Internacional en materia de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales, los cuales fueron proclamados mediante la resolucion
de la Asamblea General de las Naciones Unidas No. 2200 A (XXI) de 16 de di-
ciembre 1966.

Diversas razones justificaron la emision de dos pactos y no solamente uno en
el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas, en primer lugar, los argumen-
tos relativos a la diversa estructura de los derechos de primera y segunda genera-
cion, en aras de disminuir el caracter justiciable de los segundos, segun se expu-
so supra, la polarizacion, la guerra fria y el conflicto entre paises socialistas y ca-
pitalistas y, finalmente, el fendmeno de la colonizacion, que atn estaba presente
o imperante en muchos paises de Asia y Africa®.

Ahora bien, en lo que atafie al Pacto Internacional en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, éste entro en vigor el 3 de enero de 1976.
Con el fin de mejorar el caracter justiciable y la eficacia normativa de estos dere-
chos, en 1985 se crea el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
y en el afio 2008, con el mismo fin se emite el protocolo facultativo del pacto in-
ternacional de derechos econdémicos, sociales y culturales, en concreto, el 10 de
diciembre de 2008%.

Este protocolo amplia las técnicas de control del Pacto Internacional en mate-
ria de derechos econdmicos, sociales y culturales, para incluir las denuncias indi-
viduales, las reclamaciones interestatales y la investigacion confidencial, con el
fin de reforzar su caracter justiciable, ademas de la obligacion estatal de rendir
informes periddicos sobre las disposiciones del Pacto, lo que ya se incluia dentro
de su contenido®. De este modo, las denuncias interestatales se producen cuando

22 Al respecto se puede consultar: OROZCO SOLANO, V., La interpretacion conforme a la Constitucion
y el principio democratico. Andalisis de las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional Espariol
y la Sala Constitucional de Costa Rica, durante los aiios 2016-2018 CI1IJUS-Derecho Global Editores,
Ciudad de México y Lima 2021, pp. 95-100.

23 RUILOBA ALVARINO 2013, pp. 115-168.

24 RUILOBA ALVARINO, J. El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
de 16 de diciembre de 1966, en Derecho Internacional de los Derechos Humanos, editado por Carlos
Fernandez de Casadevante Romani Madrid, Dilex, 2013, pp. 170-184.

25 RUILOBA ALVARINO 2013, pp. 170-184.
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un Estado alega que otro Estado no cumple las disposiciones del Pacto, razon por
la cual se inicia en el seno del Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Cul-
turales un procedimiento de caracter conciliador entre ambos; las reclamaciones
individuales se verifican cuando un particular, tras agotar todos los recursos in-
ternos, administrativos y jurisdiccionales, alega la violacion de sus derechos por
parte de un Estado, de tal forma que se desarrolla un procedimiento de caracter
contradictorio en el que se emite un dictamen, que no tiene valor vinculante pero
que aspira a ser exigible por parte del Estado; y la investigacion confidencial, que
se produce, en los términos del protocolo, cuando se desarrolla una investigacion
de esta indole a lo interno del Estado para acreditar, o no, la afectacion o la viola-
cion de derechos econdomicos, sociales y culturales®.

De esta forma, se puede corroborar como en el ambito de la Organizacion de
las Naciones Unidas y en lo que se puede denominar la tutela convencional y
universal de los derechos, se ha reforzado el caracter justiciable y exigible de los
derechos econdémicos, sociales y culturales, no solo con la implementacion del
Comité que tiene a su cometido la proteccion y observancia del Pacto especifi-
co en esta materia, sino también con su protocolo facultativo, el cual, refuerza y
amplia, como vimos, las técnicas de control. En el caso costarricense, son emble-
maticas las observaciones generales que emite el Comité de Derechos Econémi-
cos Sociales y Culturales, con ocasion de los informes periddicos que rinden los
estados, los cuales, contienen una serie de estandares sobre los derechos que de-
berian ser observados y aplicados en el pais, tanto por la justicia ordinaria, como
por la Justicia Constitucional, en el marco de un dialogo entre cortes®.

Este desarrollo tendente a reforzar el caracter normativo y eficaz de los DES-
CA, también se ha producido, en forma paralela, en el ambito de los sistemas re-

26 RUILOBA ALVARINO 2013, pp. 170-184.

27 A modo de ejemplo, se puede observar el Informe sobre el quinto periodo de sesiones del 26 de
noviembre al 14 de diciembre de 1990, del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
que contiene las observaciones de ese Comité en relacion con la Reptblica de Costa Rica y que emite
estandares en materia de derecho al trabajo, derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfacto-
rias, derechos sindicales, derecho a la seguridad social, proteccion de la familia, las madres y los nifios,
derecho a un nivel de vida adecuado, derecho a la salud fisica y mental, derecho a la educacion, y el
derecho a participar en la vida cultural, gozar de los beneficios del progreso cientifico y beneficiarse de
la proteccion de los intereses de los autores. Al respecto, se puede apreciar la manera en que la mayoria
de estos derechos no sélo han sido proclamados por el texto de la Constitucion Politica vigente de 1949
y sus reformas, sino también, desarrollados por la abundante y prolija Jurisprudencia de la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Justicia, en sus 33 afos de funcionamiento. A propdsito del didlogo
jurisprudencial el lector puede consultar: MIRANDA BONILLA, H., Dialogo Judicial Interamericano,
entre la constitucionalidad y convencionalidad, Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 2016.
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gionales europeo e interamericano, como lo veremos a continuacion. En este or-
den, la tendencia de ambos sistemas regionales de proteccion de derechos se cir-
cunscribe, sobre todo en el supuesto del interamericano, a potenciar su nocion
exigible, a partir de lo contemplado por el articulo 26 de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos. En el caso europeo se debe resaltar el supuesto de
las autocalificadas “sentencias piloto”, lo que se hara de seguido.

IV, La salvaguardia de los derechos economicos, sociales y culturales en el
sistema regional europeo y en el interamericano de proteccion de los derechos
humanos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que tiene su sede en Estrasburgo,
Francia, es el organo al cual se ha confiado la proteccion del Convenio Europeo
de Derechos y Libertades Fundamentales, de Roma, de 4 de noviembre de 1950,
e integra el Consejo de Europa®®. En la actualidad, cada pais miembro del Conse-
jo de Europa tiene un juez representante en el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos. Dicho érgano, en principio, tiene 47 jueces, es uno permanente, y se ca-
racteriza por el hecho que, desde el Protocolo No. 11, cada individuo puede plan-
tear su queja directamente ante el Tribunal, sin necesidad de acudir previamen-
te a una comision, siempre que reuna los requisitos del articulo 35 del Convenio,
entre ellos, que haya agotado los recursos internos.

Dicho tribunal aplica e interpreta el Convenio Europeo de Derechos y Liber-
tades Fundamentales, el cual tiene una primera parte (los primeros 20 articulos),
en que se reconocen una serie de derechos® y, otra parte organica, que regula el
funcionamiento del Tribunal. Ademas, dicho convenio ha sido ampliado y refor-
mado por una serie de protocolos, dentro de los cuales, los mas recientes son el
protocolo No. 15, tendente a reconocer como un criterio interpretativo el conoci-

28 Sobre el tema se puede consultar: PERONA, R., Los sistemas europeos de tutela de los derechos
humanos, Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 2017, pp. 27-46.

29 Sobre las dimensiones del Convenio Europeo de Derechos y Libertades Fundamentales, como ins-
trumento de proteccion y tutela de los derechos en el ambito europeo, asi como, la jurisprudencia que ha
dictado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en aplicacién de ese convenio, es posible consultar:
LASAGABASTER HERRARTE, 1., Convenio Europeo de Derechos Humanos, Comentario sistematico,
Civitas, Thomson Reuters, Segunda Edicion, Navarra, 2009; asi como, SARMIENTO, D., y otros, Las
sentencias basicas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Estudio y Jurisprudencia, Thomson,
Civitas, Navarra, 2007. También se puede revisar QUERALT JIMENEZ, A., La interpretacion de los
derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, Madrid, 2012.
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do margen de apreciacion® de los Estados y el protocolo No. 16, que consagra la
posibilidad de las altas cortes que los Estados designen de plantear consultas al
Tribunal, cuyas opiniones, sin embargo, no tiene valor vinculante?'.

Ahora bien, en lo que respecta a la proteccion de los derechos economicos,
sociales y culturales en el sistema regional europeo de derechos humanos son
emblematicas, sin duda alguna, las sentencias autocalificadas “piloto”. En este
orden, en el mes de mayo de 2004, el Comité de Ministros adopté una resolucion
por medio de la cual, invita al Tribunal Europeo de Derechos Humanos a identi-
ficar casos donde el origen de la violacion de los derechos humanos responde a
un problema estructural de los Estados®?. La idea era, en ese momento, resolver
una diversidad de casos contra un Estado mediante una Unica sentencia, en aque-
llos donde se detectara un fallo estructural o sistémico, en relacion con la tutela
de los derechos humanos.

La primera sentencia es la “Broniowski vs. Polonia, 2004”, en que se anali-
za la situacion endémica del poder judicial de Polonia®. En este orden, se exami-
na la falta de indemnizacion a las personas que perdieron su derecho de propie-
dad sobre ciertos terrenos en 1944 tras la segunda guerra mundial. Al respecto, la
Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, compuesta por 17 miem-
bros, decide suspender el tramite de gran cantidad de casos por el mismo moti-
vo, mientras el Estado Polaco dicta las medidas generales necesarias para resol-
ver esa situacion®.

30 Sobre los alcances del margen de apreciacion, como criterio de interpretacion de los derechos del Con-
venio Europeo, bien se puede revisar: GARCIA ROCA, J., El margen de apreciacion nacional en la in-
terpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Soberania e Integracion, Thomson Reuters,
Civitas, Navarra, 2010), asi como, IGLESIAS VILA, M. “Subsidiariedad y tribunales internacionales
de derechos humanos: ;jdeferencia hacia los estados o division cooperativa del Trabajo?” Revista de la
Facultad de Derecho, PUCP, No. 79, 2017.

31 Sobre lo anterior se puede consultar: OROZCO SOLANO 2021, pp. 101-102.

32 CASADEVALL, J., El Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Estrasburgo y su
Jurisprudencia, Tirant lo Blanc, Valencia, 2012, p. 116. Sobre el funcionamiento del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos se puede consultar, ademas, LOPEZ GUERRA, L. otros, El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos una vision desde dentro, en homenaje al Juez Josep Casadevall, Tirant lo Blanch,
Valencia 2015.

33 CASADEVALL 2012, pp. 115-117. Sobre el particular, también se puede consultar: LOPEZ GUE-
RRA, L., El Convenio Europeo de Derechos Humanos, segun la Jurisprudencia del Tribunal de Estras-
burgo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021.

34 CASADEVALL 2012, pp. 115-117. Asi, en la parte dispositiva de esta sentencia se establece lo si-
guiente: “Que la violacion constatada resulta de un problema estructural inherente a la disfuncion de
la legislacion y de las prdacticas internas causado por la falta de un mecanismo efectivo que permita la
puesta en marcha del modelo (droit a étre crédité) de los demandantes afectados por bienes abandonados
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Otra sentencia piloto o estructural emitida por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos se produjo en el caso Hutten-Czapska también contra Polonia, so-
bre la insuficiencia del monto del alquiler de viviendas para pagar su manteni-
miento, asi como los tributos que se desprenden de la propiedad de esos terre-
nos*. Ademas, es relevante, sin duda alguna, la sentencia emitida en el caso Xe-
nides Arestis, contra Turquia, sobre las quejas de los ciudadanos greco chipriotas
quienes fueron privados de la propiedad de sus inmuebles situadas al norte de la
Isla de Chipre. Al respecto, el Tribunal (también bajo la composicion de una Sa-
la, de 7 miembros): “constata que tiene pendientes de examen unas 1400 deman-
das que plantean el mismo o similar problema, considera que el Estado deman-
dado debe poner a disposicion de los afectados un remedio efectivo que permita
hacer cesar y reparar las violaciones identificadas; y por tanto reserva y aplica
la cuestion de la aplicacion del articulo 41 (compensacion por darios materiales
vy morales), declara una violacion en cardcter continuado de los articulos 8 del
Convenio y 1 del Protocolo niim. 1%

Finalmente, en el caso Eweida y otros contra el Reino Unido, sobre el uso de
simbologia religiosa, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos resuelve de ma-
nera conjunta cuatro casos sobre objecion de conciencia y libertad religiosa. El
primero estaba relacionado con el uso del crucifijo en el pecho por parte de una
azafata de la aerolinea “British”, en cuyo caso el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos declara la violacion del articulo 9 del Convenio. Es distinta la conside-
racion del Tribunal en el caso de una enfermera, en cuyo supuesto se estimo que
las autoridades estatales estaban mejor situadas para apreciar o no la vulneracion
de la libertad religiosa de esta persona. Los dos tltimos casos estan relacionados
con la objecion de conciencia, el primero, un registrador de matrimonios y, el se-
gundo, un terapista de parejas, quienes se niegan a prestar sus servicios en rela-
cion con parejas con orientacion sexual diversa, en cuyos supuestos, el Tribunal

mas alla del Boug. 4. Que el Estado demandado debe garantizar, mediante las medidas legales y admi-
nistrativas apropiadas, la puesta en practica del derecho patrimonial en cuestion para los demas deman-
dantes afectados por bienes abandonados mas alld del Boug o, en su caso, otorgarles el resarcimiento
equivalente, de conformidad con los principios de proteccion de los derechos patrimoniales, enunciados
en el articulo 1 del Protocolo nim. 1.

35 CASADEVALL 2012, pp. 115-117.

36 CASADEVALL 2012, pp. 115-117. En esta sentencia el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
dispuso lo siguiente: “El Estado demandado ha de aplicar un remedio que asegure la proteccion efectiva
de los derechos que garantiza el Convenio en sus articulos 8 y 1 del Protocolo num. 1 en relacion con
la presente demanda y también respecto a todas las demandas similares que se encuentran pendientes
ante el Tribunal. El remedio ha de estar disponible dentro de los tres meses subsiguientes a la fecha de
notificacion de esta sentencia y la reparacion debe tener lugar durante los tres meses que seguiran”.
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Europeo no aprecio6 la violacion de derechos humanos e indicod que los reclaman-
tes no podian negar sus servicios en lo que atafie a estas uniones.

Ahora bien, en el ambito del sistema interamericano, es relevante, sin du-
da alguna, la discusion acerca del caracter justiciable de los derechos economi-
cos sociales y culturales, a partir de lo contemplado en el articulo 26 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, que reconoce, en principio, los
DESCA desde una perspectiva progresiva. En este orden, en forma reciente la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), ha sefialado que de-
be otorgarse eficacia directa a los derechos prestacionales, mas alla de lo pre-
visto en el Protocolo de San Salvador, que solo otorga esa connotacion a la li-
bertad sindical y al derecho a la educacion.

De este modo, en la segunda década del siglo XXI sobresalen algunos votos
particulares tendentes a negar el caracter justiciable de articulo del 26 Conve-
nio. En este orden, por ejemplo, son relevantes los aportes del juez colombia-
no, Humberto Sierra Porto y del juez chileno Vio Grossi (q. p. d.), mientras que
otros defienden su pleno valor normativo, como son, por ejemplo, el juez mexi-
cano Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot y el juez costarricense Manuel Enri-
que Ventura Robles”. De esta forma, la sentencia emblematica en esta materia
se dictd en el caso Lagos del Campo vs. Peru, en 2017, que trata sobre el des-
pido arbitrario e injustificado de Lagos del Campo de una empresa por expresar
una serie de declaraciones para una revista. La entrevista era realizada cuando
era Presidente Electo de la Asamblea General del Comité Electoral de la Co-
munidad Industrial de la Empresa, donde habia laborado como obrero por mas
de 13 afios. En dicha entrevista denuncié que el Directorio de la Empresa pre-
suntamente habia empleado el “chantaje y la coercion” para llevar a cabo frau-
dulentas elecciones al margen del Comité Electoral. Las anteriores elecciones
fueron posteriormente anuladas®. Al respecto, Oscar Parra advierte que: “la
empresa formulo cargos en contra de la victima por falta grave de palabra en
agravio del empleador. Posteriormente, comunico la decision de despido, ale-
gando que no se habia logrado desvirtuar los cargos. La victima demando an-
te la jurisdiccion laboral, pero le fueron denegados sus reclamos y se vio im-

37 PARRA VERA, O., “La Justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales en el Siste-
ma Interamericano a la luz del articulo 26 de la Convencion Americana. El sentido y la promesa del caso
Lagos del Campo”, editado por FERRER MAC-GREGOR y E., otros, Inclusion, ius commune y justi-
ciabilidad de los DESCA en la Jurisprudencia Interamericana, el caso Lagos del Campo y los nuevos
desafios, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2018, pp. 181-234.

38 PARRA VERA 2018, pp. 222-223.
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posibilitada para acceder a los beneficios de seguridad social que dependen de

su empleo”.

Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resuelve,
por cinco votos a favor y dos en contra, que: “35. El Estado es responsable por la
violacion al derecho a la estabilidad laboral, reconocido en el articulo 26 de la
Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1, 13, 8 y 16 de la mis-
ma, en perjuicio del sefior Lagos del Campo, en los términos de los parrafos 133
a 154y 166 de la presente Sentencia” y, también, que: “El Estado es responsable
por la violacion al derecho a la libertad de asociacion, reconocido en los articu-
los 16 y 26 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1, 13y 8
de la misma, en perjuicio del serior Lagos del Campo, en los términos de los pa-
rrafos 155 a 163 de la presente Sentencia”. Lo anterior, con el voto disidente de
los jueces Humberto Antonio Sierra Porto y Eduardo Vio Grossi.

De este modo, en sentencias posteriores la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha reforzado el caracter justiciable de los DESCA, a partir de lo con-
templado por el articulo 26 del Pacto de San José. En este orden, son relevan-
tes los casos: Trabajadores Cesados de Petro Pert y otros vs. Pert, de 2017; San
Miguel y otras vs. Venezuela, de 2018; Cuscul, Piraval vs. Guatemala, de 2018;
Muelle Flores vs. Peru, de 2019; Comunidades Indigenas Miembros de la Aso-
ciacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra), vs. Argentina, de 2020; Spoltore vs. Ar-
gentina, de 2020; Nina vs. Pert, de 2020; Guachala Chimbo y otros vs. Ecuador,
de 2021; Buzos Misquitos (Lemoth Morris y otros) vs. Honduras de 20214,

En estos casos, se ha potenciado y reforzado, como se dijo, el caracter justi-
ciable y la plena normatividad de los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales, aunque sigue siendo superior, sin duda alguna, el alcance y la pro-
teccion de estos derechos en el ambito del derecho interno costarricense, como se
vera a continuacion.

39 PARRA VERA 2018, p. 223

40 MEJIA J., “La evolucion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana en materia de DESCA”,
trabajo presentado en el marco del curso Justicia Constitucional Comparada de la Maestria Profesional en
Justicia Constitucional de la Universidad de Costa Rica, Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, San José,
Costa Rica, 13 de octubre de 2022.
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V. Los criterios desarrollados por la Sala Constitucional de Costa Rica acer-
ca de los derechos economicos, sociales y culturales.

En el &mbito del sistema de justicia constitucional costarricense, como se ha
adelantado, tradicionalmente se ha sostenido, desde la década de los noventas, el
mas alto estandar en materia de proteccion de los derechos econdémicos, sociales,
culturales y ambientales. De esta forma, a parte de la reiterada jurisprudencia de
la Sala Constitucional que garantiza, proclama y defiende el derecho a un medio
ambiente sano y ecologicamente equilibrado*, segtin el derecho proclamado en
el articulo 50 del Texto Fundamental, son emblematicas las sentencias emitidas
por la Sala Constitucional sobre la proteccion del derecho a la salud y el suminis-
tro de medicamentos antirretrovirales para la poblacion VIH positiva (véase, en
este orden de consideraciones, la sentencia No. 1997-5934 de 23 de septiembre,
entre muchas otras), donde se ha sostenido que la inexistencia o la carencia de re-
cursos econdmicos no se puede utilizar como pretexto o instrumento para negarle
al particular el pleno goce de sus derechos fundamentales, en particular, el dere-
cho a la seguridad social y a la salud, derivados del derecho proclamado en el ar-
ticulo 21 de la Constitucion Politica, que consagra el derecho a la vida.

De manera reciente, sin embargo, en la sentencia No. 2022-13101 de 8 de junio,
sobre la aplicacion de la regla fiscal a las municipalidades, se puede encontrar el
voto particular de los Magistrados propietarios de la Sala Constitucional: Castillo
Viquez, Salazar Alvarado y Araya Garcia, el cual pretende sujetar al cumplimiento
del principio del equilibrio presupuestario, los alcances del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho, lo que podria implicar a futuro una regresion en el alcance ju-
risprudencial de este derechos, lo que puede generar cierta preocupacion.

En todo caso, segun la informacion suministrada por el Centro de Jurispru-
dencia de la Sala Constitucional, en sus 33 afios de funcionamiento, es posible
identificar el dictado de algunas sentencias estructurales, cuando se detecta un fa-
llo sistémico en la proteccion y tutela de estos derechos. De esta forma, en el afio
2021, segun la documentacidn remitida, es posible mencionar los siguientes pro-
nunciamientos:

1. La sentencia No. 2021-24197, de 29 de octubre de 2021, en la cual la recu-
rrente reclama la violacion a sus derechos fundamentales, pues acusa que

41 Véase, al respecto, PENA CHACON, M., Derecho Ambiental del Siglo XXI, Isolma, Universidad de
Costa Rica, San José, 2019.
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los vecinos de Pavas, especificamente del Asentamiento Finca San Juan,
bloque G2, casa 8, alameda 21, no cuentan con agua potable. En este ca-
so se ordeno a las autoridades recurridas tomar las medidas necesarias
para facilitar a esta poblacion el pleno goce del preciado liquido. Lo ante-
rior, al acreditarse una falta de coordinacion de diversas entidades;

La sentencia No. 2021-22207, de 4 de octubre de 2021, en la cual, el re-
currente considera lesionados los derechos fundamentales de los ampara-
dos, puesto que se encuentran privados de libertad en las celdas del Orga-
nismo de Investigacion Judicial y, a la fecha de interposicion de este re-
curso, no han sido trasladados a algin centro penitenciario, pese a lo or-
denado por el Organo Jurisdiccional competente. De esta forma, al acre-
ditarse que estas personas se encontraban bajo condiciones de hacina-
miento y, por ende, atribuyéndoles un trato contrario a su dignidad perso-
nal, se orden¢ el traslado inmediato de estas personas bajo la custodia del
Ministerio de Justicia.

La sentencia No. 2021-020047, de 3 de septiembre, en la que el recu-
rrente reclamo la violacion de su derecho a un ambiente sano y ecologi-
camente equilibrado contemplado en el art. 50 de la Constitucion Politi-
ca. Acuso que existe una grave problematica por contaminacion con mer-
curio en la zona norte del pais, especificamente, donde anteriormente se
quiso abrir el proyecto minero de explotacion industrial de la empresa In-
dustrias Infinito, conocido como el “Proyecto Crucitas”. No obstante, a
pesar de haber presentado la denuncia respectiva, las autoridades no ha-
bian realizado ninguna actuacion, por lo que se mantenian los problemas
ambientales en esa zona. Especificamente, cuestion6 que la falta de inter-
vencion oportuna habia provocado problemas de deforestacion de bos-
ques debido a la tala ilegal, contaminacion de suelos, contaminacién con
mercurio de fuentes de agua superficiales, mantos acuiferos y hasta una
eventual contaminacion transfronteriza. Sefialé que pese a la denuncia in-
terpuesta el 19 de diciembre de 2018, las autoridades recurridas no ha-
bian adoptado las medidas de mitigacion correspondientes. El recurren-
te reclamo que en el tramite de su denuncia debio integrarse al Ministerio
de Relaciones Exteriores y Culto por la eventual contaminacién del rio
San Juan, que ha sido declarado: como un sitio Ramsar. Lo anterior im-
plica también que el Gobierno de Costa Rica debio realizar un comuni-
cado por la eventual contaminacion transfronteriza. Finalmente, el accio-
nantes cuestion6 que las autoridades recurridas debian adoptar un plan de
ordenamiento territorial. En este caso, también se declaro con lugar el re-
curso y se ordeno el dictado y la ejecucion de las medidas pertinentes pa-
ra atender esa problematica de contaminacion ambiental.
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VI. Conclusiones.

En estas lineas se ha pretendido acreditar y poner de manifiesto el caracter
normativo, exigible, eficaz y justiciable de los derechos econémicos sociales y
culturales, desde una aproximacidon multinivel o multidimensional, lo que supo-
ne, sin duda alguna, el andlisis de los criterios sostenidos, sobre estos derechos
prestacionales, en el ambito de la Organizacién de las Naciones Unidas, en los
sistemas regionales europeo e interamericanos de proteccion de los derechos hu-
manos, asi como, en el contexto del derecho interno o en el sistema de justicia
constitucional costarricense.

En todos los casos se ha puesto de manifiesto el caracter o la tutela expansiva
de estos derechos, llamados de segunda generacidn, cuya estructura es, en reali-
dad, similar a la de los derechos individuales, motivo por el cual, comparte, des-
de esta perspectiva, la misma vinculacidn o fuerza normativa. Lo anterior sin du-
da es relevante en el ambito latinoamericano, que presenta una desigualdad es-
tructural y material, en cuanto al goce de estos derechos, que pone en entredicho
el régimen democratico y las libertades de los paises que lo integran. En este or-
den, bien puede sostenerse que con hambre no hay libertad. De esta manera, so-
bresalen los aportes del filésofo argentino Ernesto Garzén Valdés, quien, al ex-
poner su famoso concepto del coto vedado, incluye no solo como puente concep-
tual o, de vinculacidn entre las nociones de la dignidad (inherente a todo ser hu-
mano viviente) y la democracia, a los derechos individuales, sino también a los
DESCA, en el marco de un Estado Constitucional, Democratico y Social de De-
recho. Es una responsabilidad de todo operador del derecho velar por el caracter
expansivo de estas libertades y prerrogativas, alejandose de su configuracion co-
mo meros programas sujetos al desarrollo socioecondmico de cada pais.

Es claro que, en la ejecucion de los estandares universales y regionales sobre
el caracter exigible de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambien-
tales, se produce una especie de didlogo con los respectivos sistemas de justicia
constitucionales y a lo interno de cada Estado, teniendo en cuenta la jurispruden-
cia de las Cortes Supremas, Salas y Tribunales Constitucionales europeos y lati-
noamericanos. En este orden, como se ha comentado, el estandar en cuanto al ca-
racter justiciable de los DESCA en el sistema de justicia constitucional costarri-
cense es muy superior al universal e interamericano, como lo ponen de manifies-
to las sentencias estructurales que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica, ha emitido en los Gltimos afios. También son emblemati-
cas, en este orden de consideraciones, los estados de cosas inconstitucionales que
ha implementado la Corte Constitucional Colombiana en su &mbito de compe-
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tencias. Mucho queda pendiente en este contexto. Esperamos que esta contribu-
cion ayude en la consolidacion y ejecucion de estos derechos.

Por lo pronto, se considera positivo las sentencias piloto que emite el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, asi como los criterios que ha implementado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion con el articulo 26 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. Esperamos que la nueva integra-
cion de la Corte IDH consolide esta tesis jurisprudencial, iniciada, como se sabe,
en forma pionera, por los jueces Eduardo Ferrer y Manuel Ventura, por mencio-
nar algunos ejemplos.
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Resumen: El debate entre Democracia representativa y control jurisdiccio-
nal de la constitucionalidad de la ley es mundial. Sin embargo, el nivel de inten-
sidad y atencion al mismo es variable segin muchos elementos. Entre estos, es-
taria la concepcion y naturaleza del control constitucional de las leyes, e incluso
la tradicion académica e historica del Derecho Constitucional en su conjunto. Por
ejemplo en paises como Espafa con una fuerte y arraigada doctrina sobre el con-
trol constitucional de la ley en el marco de una Democracia representativa fuer-
te, es racional pensar en un nivel de control moderado y condicionado por princi-
pios esenciales como la presuncion de constitucionalidad. Cabe destacar que es-
te principio, es tan esencial, que ni siquiera supone un interés tan amplio por su
estudio ni difusion, considerando algo tan elemental como obvio en el mecanis-
mo de control jurisdiccional de la ley. Por esta razon, es precisamente necesario
abordar y revisar su utilizacion, su consideracion y por supuesto, sus alcances. A
la primera parte de esta necesidad, responderia esta investigacion.

1 Doctor Internacional Cum Laude en Derechos Fundamentales y Libertades Publicas por la Universidad
Castilla La Mancha, Toledo, Espaina. Licenciado en Derecho por la Universidad de Barcelona. Miembro
del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional. Profesor Investigador en la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales (Tampico) de la Universidad Autonoma de Tamaulipas, México. jmcabra-
les@docentes.uat.edu.mx.



Palabras clave: 1. Presuncion de constitucionalidad, 2. Tribunal Constitucio-
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Abstract: The debate between representative democracy and constitutional
judicial control over the constitutionality of laws is worldwide. However, the
level of intensity and attention to it varies according to many elements. Among
these would be the conception and nature of the judicial review of legislation,
and even the academic and historical tradition of Constitutional Law as a whole.
For example, in countries such as Spain, with a strong and deep-rooted doctrine
on the constitutional judicial control over the constitutionality of laws within the
framework of a strong representative democracy, it is rational to think of a mod-
erate level of control, conditioned by essential principles such as the presump-
tion of constitutionality. It should be noted that this principle is so essential that it
does not even imply such a wide interest in its study and dissemination, consider-
ing something as elementary as obvious in the mechanism of constitutional judi-
cial control over the constitutionality of laws. For this reason, it is precisely nec-
essary to address and review its use, its consideration and, of course, its scope.
This research would respond to the first part of this need.

Keyword: 1. Presumption of constitutionality, 2.Constitutional Court, 3.con-
trol of the Law, 4. Spain.
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L. Introduccion.

La presuncion de constitucionalidad de la Ley en el seno del control constitu-
cional de la ley no ha recibido una atencion monografica en el ordenamiento juri-
dico espaiiol, salvo algunos esfuerzos concretos que a nuestro modo de ver pue-
den ser completados y profundizados. Algunos de ellos centrados en otras areas y
tocando coyunturalmente la presuncion de constitucionalidad de la Ley. Algunos
otros estudios bastante analiticos y criticos, que, sin embargo, entrelazan la inter-
pretacion conforme con las sentencias interpretativas enmarcandolo en un cam-
po mas amplio que evita por ello, el andlisis minucioso de, por ejemplo, sus fun-
damentos y efectos, asi como sus proyecciones en la jurisdiccion ordinaria y su
implicacion en las relaciones entre juez constitucional, juez ordinario y sobre to-
do con el Parlamento. Esta falta de estudios monograficos sobre la interpretacion
conforme en Espafia probablemente haya motivado incluso a la doctrina extran-
jera a realizar algunos estudios en esta direccion?.

El objetivo es exponer el desarrollo que ha tenido la presuncion de consti-
tucionalidad de la ley en la experiencia jurisprudencial en el marco del ordena-
miento juridico espafiol, asi como su alcance, limites y consecuencias. No obs-
tante, para delimitar atin mas el nucleo de nuestro objetivo se hara especial alu-
sion al desarrollo de este principio en y por el Tribunal Constitucional (TC), en el
disefio del control constitucional a partir de la Constitucion de 1978. Este princi-
pio tiene dentro de sus causas un principio de mayor alcance, como lo es el prin-
cipio democréatico en el que predomina la voluntad del legislador que es elegido
popularmente y conforme a los procesos mas ampliamente difundidos para los
Gobiernos y paises en Democracias consolidadas. Asi, la presuncion de constitu-
cionalidad opera en el control jurisdiccional de la legislacion en la mayoria de las
democracias constitucionales del mundo y cuyas bases tedricas y justificaciones
son trasladables en buena medida al sistema espafiol de justicia constitucional.

Il. La incorporacion de la presuncion de constitucionalidad de la ley en el
elenco de métodos de interpretacion constitucional en Espaiia.

La Constitucion espafiola de 1978 (CE) no ofrece una tinica respuesta correc-
ta, sino que como se afirmaba en una de las primeras sentencias del TC, aquella

2 RODIO, Raffaele. L interpretazione costituzionalmente adeguata nel sistema spagnolo. Bari: Cacucci,
2004, 175 p. Destaca también ROLLA, Giancarlo. «L’interpretazione adeguatrice tra tribunale costituzio-
nale e giudici comuni in Spagnay». En Giurisprudenza Costituzionale, fasc. 2, aiio LV, 2010, pp. 1865-1894.
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«es un marco de coincidencias suficientemente amplio como para que dentro de
¢l quepan opciones politicas de muy diferente signo. La labor de interpretacion
de la Constitucion no consiste necesariamente en cerrar el paso a las opciones o
variantes imponiendo autoritariamente una de ellas»®. Por lo tanto, los estudios
que hacen referencia a los fundamentos de la presuncion de constitucionalidad
en general y en concreto en el ordenamiento espafiol adoptan diversas formas de
abordar la tematica*. No obstante, con el objetivo de ser mas claros, y contex-
tualizar algunas pautas que merecen ser destacadas podriamos dividir los funda-
mentos en aquellos de naturaleza teorica constitucional y los de naturaleza prac-
tica-funcional, todos ellos a partir de la Constitucion de 1978.

La presuncion de constitucionalidad de la ley ha sido reconocida expresa-
mente por el TC en innumerables asuntos®. Por ejemplo en la STC 55/1996 de
28 de marzo se establece « [...] el legislador goza, dentro de los limites estable-
cidos en la Constitucion, de un amplio margen de libertad que deriva de su posi-
cion constitucional y, en tltima instancia, de su especifica legitimidad democrati-
ca»®. A esta idea responde el principio de configuracion del legislador. Esto es un
margen amplio concedido al legislador para que tenga la libertad de configurar
el desarrollo de la Constitucion y elaborar las leyes dentro de este marco en ex-
presion del principio democratico que hace presumir la validez y constitucionali-
dad’. Margen que ineludiblemente se refleja en una deferencia debida al legisla-
dor y a su obra a la hora de controlarla constitucionalmente.

3 STC 11/1981 de 8 de abril, FJ 7.

4 Por ejemplo, DIAZ ROCA, Rafael. «El principio de interpretacion conforme a la Constitucion y sus
repercusiones en la organica constitucionaly. En Revista de derecho procesal, nim. 2, 1996, pp. 293-316.
5 Entre los que se encuentran: SSTC 43/1996, de 14 de marzo; 238/2007, de 21 de noviembre; 248/2007,
de 13 de diciembre o la 31/2010, de 28 de junio, entre otras.

6 Doctrina que ya se habia establecido también en otras sentencias como la 5/1981 de 13 de febrero sobre
la constitucionalidad de la Ley Orgénica reguladora del Estatuto de Centros Escolares, posteriormente
en la 115/1997 de 7 de julio, sobre la constitucionalidad de ciertos preceptos de la Ley de Extranjeria y
161/1997 de 2 de octubre, sobre la negativa a someterse a la prueba de alcoholemia. Otros ejemplos don-
de se ha analizado y reiterado la presuncion de constitucionalidad de la ley, serian SSTC 43/1996, de 14
de marzo, FJ 5;233/1999, de 16 de diciembre, FJ 2; 248/2007, de 13 de diciembre, FJ 1; 87/2017, de 4 de
julio, FJ 2,y 98/2018, de 19 de septiembre, FJ 2. Dentro de las tltimas encontramos las SSTC 142/2018,
de 20 de diciembre, FJ 2, y STC 83/2020, FJ 9 y 108/2021, de 13 de mayo.

7 La doctrina es abundante en estas afirmaciones, también en el contexto espaol. Entre ellas: MUNOZ
MACHADO, Santiago. Constitucién. Madrid: Tustel publicaciones, 2004, pp. 197 y ss. GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma...ob. cit.
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Desde una perspectiva mas filosofica hay quienes defienden la necesidad de
una deferencia judicial al legislador partiendo de la base de una presuncion de
constitucionalidad de la ley fuerte®. Esta deferencia hacia el legislador ha sido
una tendencia en el control constitucional llevado a cabo por el TC. Un margen
que parece ampliarse considerablemente en el caso de leyes penales, al menos asi
lo manifiesta la tendencia jurisprudencial del TC que segun algun autor, podria
situarse en un grado de considerable deferencia hacia el legislador®. En esta ten-
dencia de especial deferencia a las leyes penales podrian situarse también las re-
lativas a la violencia de género'®. Algunos de estos casos seran de extrema rele-
vancia sobre la racionalidad del legislador penal en donde se podria abordar pro-
positivamente la idea de modificar el nivel de control de las leyes penales por
afectar derechos fundamentales de manera intensa.

La presuncion de constitucionalidad de la ley en el sistema espafiol de justicia
constitucional ha sido concebida como una teoria de la interpretacion generalmen-
te admitida sin recelos''. Con este pensamiento y siguiendo a ROBERT ALEXY,
el profesor REVENGA afirma que tanto la deferencia hacia el legislador como la
presuncion de constitucionalidad de la ley considerados como «criterios guia de
la actuacion judicial», cumplen una funcion pacificadora entre el Estado Legisla-
tivo y el Estado constitucional'?, También aceptando esta tendencia general, aun-
que con respecto a la delimitacion de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Autonomas (CCAA) ya se han pronunciado grandes maestros, la cual podria
ser considerada como la mejor teoria de interpretacion para conciliar muchos con-
flictos entre valores fundamentales involucrados en el control de constitucionali-
dad de ley®. Al igual que en paises donde la presuncion de constitucionalidad de la

8 En concreto DE LORA, Pablo «Justicia constitucional y deferencia al legislador». En LAPORTA, Fran-
cisco (ed.). Constitucion: problemas filosdficos. Madrid: Ministerio de la Presidencia, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2003, p. 263.

9 PRIETO SANCHIS, Luis. «Prélogo» En LAMARCA PEREZ, Carmen. El principio de proporciona-
lidad y el control constitucional de las leyes penales. Madrid: Colex, 2011, p. 14., quien cita las SSTC
55/1996, de 28 de marzo y la 60/2010, de 7 de octubre.

10 SSTC 59/2008, de 14 de mayo; 76/2008, de 3 de julio, que resuelve una gran cantidad de cuestiones de
inconstitucionalidad acumuladas; asi como la 45/2009, de 29 de febrero que da un salto en la tipificacion
de delitos en funcion del género; seguidas por otras como la 127/2009, de 26 de mayo).

11 Por ejemplo, véase FERRERES COMELLA, Victor. Constitutional courts and democratic values...
ob. cit., p. 84.

12 REVENGA SANCHEZ, Miguel. «La ideologia constitucional de los votos particulares al Auto del
Tribunal Constitucional sobre la solicitud de suspension de la LO 2/2010». En Teoria y derecho: revista
de pensamiento juridico, num. 8, 2010, p. 148.

13 Sobre el concepto, significado, naturaleza y su estrecha relacion con la creacion de los derechos fun-
damentales puede verse DIAZ REVORIO, Francisco Javier. Valores superiores e interpretacion constitu-
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ley era una alternativa inmejorable a las criticas al control de la ley, en Espaiia pue-
de decirse que cumplié un cometido similar y disminuye tales criticas sobre todo
por la muy debatida legitimidad del 6rgano de control constitucional'*. Debe decir-
se no obstante que esta presuncion no era la unica via por la cual se buscaba la le-
gitimidad de la justicia constitucional, otras formas, por ejemplo, eran la ingenieria
de conformacion de los tribunales constitucionales.

La constante busqueda de lazos entre los jueces constitucionales y la volun-
tad del pueblo era algo que caracterizaba a todos los tribunales en Europa. Como
afirma el profesor Lopez Guerra no era posible hacer descansar la legitimidad pa-
ra anular leyes en un 6rgano simplemente atribuyéndole mayor «capacidad técni-
cay, «imparcialidad» o rigor técnico- juridico'. Consultado 10 de enero de 2011.
Sin embargo, esta opcion que no destacaremos aqui, si que puede al menos indicar
una menor carga de virtualidad o utilidad a la presuncion de constitucionalidad de
la ley como contra-argumento a las criticas al control constitucional de la ley.

El debate entre el positivismo y el neoconstitucionalismo propiciaba que, ante
esta confrontacion'®, se ofreciera la preferencia por la voluntad del legislador ex-
presada en la ley. En este caso la presuncion de constitucionalidad desencadena-
ria una teoria que como se ha afirmado:

«[...] enlaza una concepcion lingiiistica de la Constitucion con la defensa de
los derechos fundamentales como principios aplicables mediante una vision de
la ponderacion que privilegie el principio in dubio pro legislatore, y por consi-
guiente la deferencia y el respeto a los margenes de accion del legislador»!’.

cional. Chihuahua, México: Tribunal Estatal Electoral de Chihuahua, 2009, 430 p.

14 Afirmaba el profesor REVENGA por ejemplo y con ello estamos de acuerdo plenamente, que es prefe-
rible ponderar las ventajas de la jurisdiccion constitucional, (lo que implica necesaria y fundamentalmen-
te el control constitucional de la ley), respecto al desarrollo de la democracia deliberativa (REVENGA
SANCHEZ, Miguel. «La ideologia constitucional de los votos particulares al Auto del Tribunal Consti-
tucional sobre la solicitud de suspension de la LO 2/2010». En Teoria y derecho: revista de pensamiento
Juridico, nim. 8, 2010 , p. 147.

15 LOPEZ GUERRA, Luis Maria. «Democracia y Tribunales Constitucionales». En Foro Constitucional
Iberoamericano. Revista electronica del Instituto del Derecho Publico Comparado de la Universidad
Carlos III de Madrid, nim. 1/2003. Disponible en linea: http://turan.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/al LLG.pdf
16 La contraposicion entre estas dos grandes doctrinas puede verse de manera muy extensa en GARCIA
FIGUEROA, Alfonso. Principios y positivismo juridico. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 1998, 444 p. En este trabajo que se basa en las teorias y argumentos de Alexy y Dworkin,
se muestra la superposicion del neoconstitucionalismo de principios sobre el legalismo caracteristico del
positivismo juridico.

17 BERNAL PULIDO, Carlos. «Refutacion y defensa del neoconstitucionalismo». En CARBONELL,
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Ahora bien, previo a considerar la presuncion de constitucionalidad de las le-
yes posteriores a la CE de 1978, debemos hacer alusion a las leyes preconstitu-
cionales ya que estas al formar parte del ordenamiento juridico y ser, por tanto,
objeto de control sobre esta presuncion preceden en el tiempo, provocando algu-
nas interrogantes'®. Por ejemplo, ;valdria presumir de la misma manera la cons-
titucionalidad de leyes anteriores a la CE de 1978, cuando no existia una demo-
cracia? ;Habria que considerar acaso una apariencia de constitucionalidad o me-
jor dicho de inconstitucionalidad de esas leyes preconstitucionales?!® Ante es-
tas cuestiones, no parece 16gico asignar una presuncion de constitucionalidad de
las leyes cuando no se disponia de un sistema democratico en Espaiia en la etapa
previa a la Constitucion. Ideas semejantes se pueden extraer de las consideracio-
nes que hace LOPEZ BOFILL reconociendo que no es posible asignar las mis-
mas garantias a la legislacion preconstitucional con respecto a la postconstitucio-
nal.?® Las ideas del autor se circunscriben a la reparacion de la igualdad en don-
de afirma que el TC parece realizar un juicio mas estricto cuando se encuentra
con leyes pre constitucionales relativas a posibles discriminaciones?'. Asi, aun-
que estemos hablando aqui de un especifico sector como es la igualdad, los razo-
namientos podrian tener un alcance mas general sobre la concepcion de la pre-
suncion de constitucionalidad de las leyes preconstitucionales. Algun ejemplo de
ello puede ser la Ley 209/1964, de 24 de diciembre, penal y procesal de la Nave-
gacion Aérea, que siendo preconstitucional considera delito de sedicion el aban-
dono de funciones en los aeropuertos espafioles®. Esta ley por el hecho de ser
preconstitucional y por su propio contenido, en el que se encuentra, por ejem-

Miguel (ed.). Teoria del neoconstitucionalismo: Ensayos escogidos. Madrid: Trotta: UNAM, Instituto de
investigaciones juridicas, 2007, p. 306. En cuanto a la configuracion de ciertas clausulas de la Constitu-
¢ién como principios y su necesaria y especifica interpretacion véase BAYON, Juan Carlos. «Principios
y reglas: legislacion y jurisdiccion en el Estado Constitucionaly. En Jueces para la Democracia, 27,
1996, pp. 41 -49.

18 Algunos ejemplos son las SSTC 34/1981, de 10 noviembre; 54/1983, de 21 de junio; 103/1983, de 22
de noviembre; 113/1989, de 22 de junio; 3/1993, de 14 de enero; 222/1992, de 11 de diciembre; 72/1994,
de 3 de marzo; 39/2002, de 14 de febrero; entre otras.

19 Algunas ideas parecidas también se desprenden de las inquietudes de HABERLE quien defendia que
las leyes preconstitucionales no podian ser revisadas con el mismo canon de deferencia que las post-
constitucionales (HABERLE, Peter. Retos actuales del Estado Constitucional. Ofati: Instituto Vasco de
Administracion Publica, 1996, p. 38, nota 80.

20 LOPEZ BOFILL, Héctor. Decisiones interpretativas. p. 307

21 Ibidem, p. 305.

22 Capitulo II. Delitos contra el trafico aéreo. Seccion 1. Sedicion. Articulos 20-27. Este ejemplo tiene
una relevancia actual desde la comprobacion de los extraordinarios hechos sucedidos en Espaiia los dias
previos y posteriores al 6 de diciembre de 2010. En esta fecha la mayor parte de controladores aéreos de
varios aeropuertos espafioles abandonaron sus puestos de trabajo, provocando una militarizacion de las
torres de control, auspiciados por un estado de alarma decretado por el gobierno espafiol.
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plo, la existencia de una jurisdiccion especial (en concreto, los tribunales aero-
nauticos que existian en épocas franquistas) aumenta la apariencia de inconstitu-
cionalidad®. Esto no ha sido mas que un ejemplo para expresar serias dudas so-
bre el mantenimiento de una presuncion de constitucionalidad sobre leyes como
las preconstitucionales en el sistema juridico espafol. De otro lado, alguna mo-
dalidad de la presuncion de constitucionalidad se puede desprender de la juris-
prudencia del TC en los siguientes términos: debido a que la propia CE establece
en su disposicion derogatoria tercera, que todas las leyes anteriores a la Constitu-
cion que sean incompatibles con esta seran derogadas,

“Para que opere la derogacion de la disposicion 3 de la Constitucion sobre una
ley, la disconformidad de ésta ha de darse en términos de oposicion con la Consti-
tucion y so6lo podra declararse cuando su incompatibilidad con la norma suprema
resulte indudable por ser imposible interpretarla conforme con la Constitucion, in-
terpretacion que no debe ocasionar graves dificultades cuando se trate, como suce-
de con la Ley de 14 de abril de 1962, de una de aquellas leyes «que disciplinan la
accion sectorial del poder publico y no se encuentran inmediatamente condiciona-
das por el fundamento de legitimidad de ese poder y la estructura politica que de él
deriva»”*. Aqui se encuentran entrelazados el principio de presuncion de constitu-
cionalidad de la ley como fundamento de una interpretacion conforme.

Al margen del problema concreto del control de constitucionalidad de las le-
yes preconstitucionales, centrémonos ahora en las leyes postconstitucionales. Pa-
ra algunos autores la presuncion de constitucionalidad de la ley se refleja en la
misma denominacion de «control de constitucionalidad». Es decir, se controla la
constitucionalidad no la inconstitucionalidad, pues la constitucionalidad se pre-
sume y lo que se buscaria en la sentencia es lo contrario®. Es evidente que es-
te enfoque se limita a un caracter eminentemente positivista de la presuncion de
constitucionalidad de la ley, y a un caracter institucional del problema.

El control de constitucionalidad en Espafia no se limita a las leyes parlamen-
tarias, sino que también se extiende a las Leyes Organicas y a los Estatutos de

23 Ello ha sido destacado por varios juristas que inmediatamente después de los acontecimientos provo-
cados por los controladores aéreos se han hecho eco y analizado el actuar del gobierno y de los tribunales
ordinarios al querer aplicar la ley preconstitucional sobre navegacion aérea. Por ejemplo, Alfonso Villa-
gomez Cebrian en un articulo titulado «;Es inconstitucional la ley de Navegacion Aérea?» publicado en
el Pais.com de 9 de diciembre de 2010. [Fecha de consulta 9 de diciembre de 2010].

24 STC 1/1982, de 28 de enero.

25 SOSPEDRA NAVAS, Francisco José. Justicia constitucional y procesos constitucionales. Cizur Me-
nor (Navarra), Civitas, 2011, p. 125.
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Autonomia que por su naturaleza pueden gozar de un status especial en la consi-
deracion que se les tenga, en el control de constitucionalidad?. Baste por ahora
mencionar en primer lugar, que las leyes Organicas son aprobadas por una mayo-
ria cualificada de parlamentarios, en concreto una mayoria absoluta del Congreso
y en ese sentido se puede decir que gozan de una mayor legitimidad que las leyes
ordinarias®’. Estas leyes regulan esferas de relevancia constitucional que no pue-
den dejarse en manos del legislador originario. Ademas, presentan un nivel de ri-
gidez mayor que las leyes ordinarias y menor que la Constitucion (mayoria cua-
lificada para su modificacion), en tal sentido se ubicaria en el sistema de fuentes
en «una posicion intermediay 2

En lo que respecta a los Estatutos de Autonomia, que también se aprueban
mediante Ley Organica, algunos de ellos ademas se ratifican mediante referén-
dum®. De esta super legitimidad algunos autores se han hecho eco llegando a de-
nominar a este argumento hiperdemocratico, que se traduciria en una virtual im-
posibilidad de controlar y mucho menos reconducir la voluntad del pueblo®.

26 Articulos 27 y 28 de la LOTC.

27 Articulo 81 CE.

28 LOPEZ GUERRA, Luis Maria. Introduccion al Derecho Constitucional. Valencia: Tirant lo blanch,
1994, p. 61.

29 Como ha sido el caso de la Ley de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia donde se podria
hablar de una legitimidad aun mayor en el control. Aprobada por Ley Organica 6/2006, de 19 de Julio
cuya constitucionalidad fue resuelta mediante la muy esperada e importante STC 31/2010, de 28 de junio.
Sobre esta sentencia tendremos oportunidad de estudiar mas detenidamente debido entre otras cosas a
la utilizacion de la interpretacion conforme a la Constitucion. En esta sentencia también se recuerdan
las recurrentes afirmaciones que soportan un juicio favorable a priori de las disposiciones controladas.
Es decir, se asume como principio de partida de todo el analisis, que la presuncion de constitucionalidad
de la ley no puede desvirtuarse sin la necesaria argumentacion, excluyendo cualquier afirmacion global
sin un suficiente desarrollo para pretender desvirtuar esta presuncion STC 31/2010, de 28 de junio, FJ
2. Algun autor ha recordado parte del debate sobre si los EEAA por su especial naturaleza deban ser ob-
jeto o no de control constitucional, o si ya admitido este, deban controlarse con una especial deferencia
(ALBERTI, Enoch. «El Estatuto de las autonomias después de la STC sobre el Estatuto de Autonomia de
Catalufa». En El Cronista del Estado social y Democratico de Derecho, nim. 15,2010, p. 92). Para este
autor, el hecho de que se trataba de un EA y de que habia sido aprobado también por referéndum popular
ponia el acento en la necesidad de la especial deferencia con que debia haber sido controlado el EAC.
Este aspecto no fue considerado en su justa medida por el TC, alejandose incluso de la normal presuncion
de constitucionalidad de las leyes que debia haberse reconocido al Estatuto (Idem).

30 Por ejemplo, BLANCO VALDES, que ademas lo relaciona con el otro principio liberal de laissez
faire, laissez passaire que reduciria la funciéon de un Tribunal Constitucional como el espailol a una
simple constatacion o visto bueno de la voluntad ya expresada por el legislador (BLANCO VALDES,
Roberto. «El Estatuto Catalan y la sentencia de nunca acabar». En Claves de la razon practica, num. 205,
septiembre, 2010, p. 7).
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En definitiva, este aspecto, para nuestro objetivo ejemplificativo, no viene
mas que a fortalecer la idea de que bajo el principio democratico con matices
-aun reforzados si se quiere- subyace la idea de controlar con bastante deferen-
cia al legislador, sea este ordinario u organico. Un ejemplo muy concreto que nos
permitiremos desarrollar puede explicar, en alguna medida, la concepcion de la
presuncion de constitucionalidad que el TC atribuye a las leyes y la deferencia
que por ese motivo guia el tipo de control. El TC desestima una cuestion de in-
constitucionalidad planteada respecto a la Ley Basica de las Camaras Oficiales
de Comercio, industria y Navegacion, al considerarse que las adscripciones obli-
gatorias a las mismas no entrafia vulneracion alguna del derecho a la libertad de
asociacion en su vertiente negativa’!. El TC parte, en esta sentencia de la base
doctrinal que habia sentado ya anteriormente®. Aquella que establece que la cor-
poracion de Derecho Publico independientemente de su naturaleza, es decir, de
no haber sido creadas por los particulares y tener encomendadas funciones admi-
nistrativas, no quedan excluidas del ambito de la proteccion que para el derecho
de asociacion establece el articulo 22 de la CE. La jurisprudencia sobre el enten-
dimiento de las corporaciones de Derecho Publico como supuestos a los que se
da cobertura con el art. 22 CE no era pacifica ni categorica, la propia sentencia
107/1996, hace hincapié en esto, afirmando que « [...] s6lo en términos muy al-
tos puede hablarse de que exista una asociacion, en cuanto que esta supone una
agrupacion libre para la obtencion de fines, determinados, también libremente,
por los miembros que la integran»**. La dificultad de incardinacion de estas cor-
poraciones hacia que la jurisprudencia se basara también en el principio general
de libertad. Las argumentaciones antes esgrimidas y el sentido interpretativo ve-
nian a indicar que las corporaciones de Derecho Publico quedarian excluidas del
ambito material del art. 22 CE, sin embargo, el TC relaciona de nuevo el princi-
pio general de libertad y asumi6 que dichas corporaciones si entran en el ambito
material del art. 22 CE. Ahora bien, quedaba por determinar si la injerencia que
el legislador habia estipulado a la obligacion de adscripcion a estas corporacio-
nes estaba justificada constitucionalmente. Previo a pronunciarse sobre este ulti-
mo aspecto, -el de la justificacion- afirma sin titubeos que «...la adscripcion obli-
gatoria a estas Corporaciones Publicas, en cuanto tratamiento excepcional res-
pecto del principio de libertad, debe encontrar suficiente justificacion, ya sea en
disposiciones constitucionales, ya sea en las caracteristicas de interés publico que

31 STC 107/1996, de 12 de junio, en la que se impugnan los articulos 6, 12 y 13 de la Ley 3/1993, de 22
de marzo.

32 STC 132/1989, de 18 de Julio relativa a la adscripcion de las Camaras Agrarias y 113/1994, de 14 de
abril sobre las Camaras de Propiedad Urbana.

33 STC 107/1996, de 12 de junio, F1 10 B
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persigan, de las que resulte cuando menos, la dificultad de obtener tales fines sin
recurrir a la adscripcion forzosa a un ente corporativoy®.

1I1. El desarrollo jurisprudencial de la presuncion de constitucionalidad de
la ley en el Tribunal Constitucional.

Por otro lado, desde el punto de vista de la interpretacion constitucional en el
seno del TC la posicion diferencial hacia el legislador se puede justificar en el ca-
so de los conceptos juridicos indeterminados. En estos casos, el TC por ejemplo,
atribuye la categoria de concepto juridico indeterminado a la dificultad que entra-
fa la obtencion de ciertos fines por parte de corporaciones publicas y posterior-
mente matiza y establece un tipo de control diferencial hacia el Legislador, que
por su alcance vale la pena transcribir por extensa que sea la cita:

«... la intensidad del control ha de quedar matizada separando aquellos casos
en los que de forma patente y manifiesta no se aprecie dificultad para conseguir
unos fines sin necesidad de la afiliacion obligatoria —zona de certeza negativa del
concepto juridico indeterminado- y aquellos otros en los que tal dificultad pueda
ofrecer duda- zona de incertidumbre o penumbra del concepto-: mientras que en
aquellos este Tribunal esta plenamente habilitado para la destruccion de la pre-
suncion de constitucionalidad propia de la ley, en estos, en cambio ha de recor-
darse que el Tribunal Constitucional no puede erigirse en juez de dicha dificul-
tad, en cuya apreciacion, por la propio naturaleza de la cosa, ha de corresponder
al legislador un amplio margen de apreciacion...»®.

El TC entendi6 que, por ejemplo, que cuando la materia regulada por el Le-
gislador no se encuentre en la zona de certeza negativa del concepto juridico in-
determinado, no le seria licita la destruccion de la presuncion de constituciona-
lidad de la ley™, y ante ello directamente decretd la desestimacion de la CI. Las
principales criticas a esta sentencia se vierten en funcion de la excesiva deferen-
cia al legislador, pues no se entrd al analisis de si este se habia excedido o no en
el margen del que disfruta en cuanto a su posicion de representante legitimo del
pueblo, pues el propio concepto juridico indeterminado por mucho que otorgue
un «amplio» margen de actuacion al legislador, este no es ilimitado y mucho me-

34 STC 107/1996, de 12 de junio, FJ 4

35 STC 107/1996, de 12 de junio, FJ 9.

36 STC 107/1996, de 12 de junio, FJ 10 C. En concreto no se podia determinar que los fines de las Cama-
ras de Comercio se pudieran lograr sin dificultad sin la adscripcion obligatoria.
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nos lo es en materia de derechos fundamentales. Mientras que estos ejemplos ofre-
cen una version disminuida de la jurisdiccion constitucional y de su potencialidad
para la preservacion de los derechos fundamentales, algunos autores incluso afir-
man que en estos casos la funcion del Tribunal no disminuye, sino que desapare-
ce.’” Como se recuerda por el maximo intérprete de la CE: s6lo dentro de la «zo-
na de certeza negativa del concepto juridico indeterminado, [...] resulta licita a es-
te Tribunal la destruccion de la presuncion de constitucionalidad de la ley». Voces
dentro del TC hacen énfasis, sin embargo, en los riesgos que puede traer consigo
esta doctrina, sobre todo porque en materia de derechos fundamentales no se puede
dejar total libertad al legislador para que actie sin limitaciones®.

Ademas del ejemplo descrito en los parrafos anteriores, el control de la Ley
Orgéanica del Tribunal Constitucional (LOTC) también puede dar cuenta de la
concepcion de la presuncion de constitucionalidad de la ley. Asi como un aspec-
to concreto de la jurisdiccion constitucional espafiola como es la prohibicion por
regla general de la suspension de las leyes sometidas a control. Ambos casos se
analizaran de forma separada en los siguientes sub-epigrafes.

IV Presuncion de constitucionalidad y Ley Orgdnica del Tribunal Constitu-
cional. ;Una presuncion diferenciada?

La Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC) fue cuestionada en
cuanto a su constitucionalidad y declarada constitucional en la sentencia 49/2008,
de 9 de abril*. Esta sentencia es importante no solo por el contenido de lo que
se resolvid sino por la forma en que se hizo. Los argumentos del TC colocan a
la presuncion de constitucionalidad de la ley, en especial de su ley reguladora,

37 MEDINA GUERRERO, Manuel y HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, Joaquin, «Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en procesos de control de constitucionalidad de normas con valor de ley
(septiembre 1995-julio 1996)». En La sentencia sobre la constitucionalidad de la Ley, Madrid: Tribunal
Constitucional-Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 317

38 STC 107/1996, de 12 de junio, FJ 10 C.

39 Voto particular d¢ RODRIGUEZ BEREIJO al que se adhieren otras personas como GONZALEZ
CAMPOS, VIVER PI-SUNYER y ANTON MARTIN a la STC 107/1996, de 12 de junio.

40 Un buen estudio detallado de esta sentencia puede encontrarse en CARRILLO, Marc; ef al. «Comen-
tario a la STC 49/2008, de 9 de abril, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad num. 6729/2007
interpuesto por mas de 50 diputados del grupo Popular del Congreso de los Diputados contra el articulo
unico, apartado seis y siete, de la Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley
Organica 2/1979, de 3 de Octubre, del Tribunaly. En CARRILLO, Marc. Hacia una nueva jurisdiccion
constitucional. Estudios sobre la ley 6/2007, de 24 de Mayo de reforma de la LOTC. Madrid: Tirant Lo
Blanch, 2008, pp. 261-292.
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en «un lugar destacado en el desarrollo de dicho control, correspondiendo al re-
currente no solo ponerlo en marcha mediante el ejercicio de su legitimacion, si-
no concretar los motivos de la pretendida inconstitucionalidad y colaborar con la
justicia constitucionaly*!.

Segun esta jurisprudencia, el TC confirma la teoria sobre la concepcion de la
presuncion de constitucionalidad que hemos venido analizando durante este ca-
pitulo. Asi, cuando se controla la ley y en especial su propia ley reguladora, de-
be limitarse a los supuestos en los que existe conflicto evidente e insalvable entre
la LOTC y la CE. En realidad, se podria considerar, incluso una presuncién mas
fuerte con respecto a esta ley. Al menos ello se podria derivar de la consideracion
que al respecto hace el TC, al eludir un control mas intenso, pues ello supondria
debilitar la presuncion de constitucionalidad y situar al TC en una posicion que
no le corresponde con el papel que cumple la reserva contenida en el articulo 165
CE*. Cabe destacar que, en este caso, resulta al menos discutible que del articu-
lo 165 CE se desprenda la posicion del Tribunal Constitucional y menos atn, que
¢ésta se vea alterada por la realizacion de un control mas intenso de una ley (en
especial su propia ley organica). En la sentencia se recuerda que cuando se re-
clama la arbitrariedad del legislador, violando el art. 9.3 CE, este no esta obliga-
do a justificar sus opciones legislativas en la Exposicion de motivos o predmbu-
los de las leyes. Las leyes, seglin el TC, no son ejecucion de la Constitucion sino
expresion de la voluntad general. Por ello quien invoque este principio como mo-
tivo de inconstitucionalidad esta obligado a extremar el cuidado y a probarlo fe-
hacientemente. Se puede ver por ejemplo la confirmacion de esta doctrina por el
TC cuando afirma que: «el control de constitucionalidad de las leyes debe ejer-
cerse por este Tribunal de forma que no se impongan constricciones indebidas al
poder legislativo y se respeten sus opciones politicas. En este sentido, el cuida-
do que este Tribunal ha de tener para mantenerse dentro de los limites de su con-
trol ha de extremarse cuando se trata de aplicar preceptos tan generales e indeter-
minados como es el de la interdiccion de la arbitrariedad, puesto que el pluralis-
mo politico y la libertad de configuracion del legislador también son bienes cons-
titucionales que debemos proteger. Asi, al examinar la Ley impugnada desde es-
te punto de vista, el analisis se ha de centrar en determinar, por un lado, si quien
invoca la vulneracion de la interdiccion de la arbitrariedad lo razona en detalle,
ofreciendo una justificacion en principio convincente para destruir la presuncion
de constitucionalidad de la Ley recurrida; y, por otro, y ya desde el punto de vis-

41 STC 49/2008, de 9 de abril, FJ 4.
42 STC 49/2008, de 9 de abril, FJ 4.
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ta material, en que la arbitrariedad denunciada sea el resultado bien de una dis-
criminacion normativa, bien de la carencia absoluta de explicacion racional de la
medida adoptadax. “En otras palabras, la diferencia juridica con la que es preci-
so controlar al legislador democratico debe presidir en todo momento la activi-
dad del TC, puesto que el principio del pluralismo politico y la libertad de con-
figuracion del legislador también son bienes constitucionales que requieren pro-
teccion. Ademas, el TC expresamente ha sostenido en otra sede que: «la presun-
cion de constitucionalidad de normas con rango de ley no puede desvirtuarse sin
un minimo de argumentacion y no caben impugnaciones globales y carentes de
una razon suficientemente desarrolladan*.

Para que se considere suficientemente fundada la impugnacion de una ley por
inconstitucional deben cubrirse ciertos requisitos que ya se habian manejado en
la jurisprudencia®. Estos requisitos son, segun el TC, en primer lugar, un razona-
miento detallado y justificado de la posible arbitrariedad del legislador que sea a
su vez suficientemente fuerte para eliminar la presuncion de constitucionalidad.
En segundo lugar, que la arbitrariedad constatada sea producida por una discri-
minacion normativa o que implique una falta «absoluta» de racionalidad de la
norma sometida a control*. Para completar esta vision de la presuncion de cons-
titucionalidad de la ley, el TC afirma que no se podria declarar la inconstitucio-
nalidad si se constata una simple discrepancia politica con el Legislador*’, con lo
que se entiende perfectamente que el analisis se debe circunscribir a los aspectos
estrictamente juridicos y a las incompatibilidades normativas desde el punto de
vista del Derecho y no de la Politica.

V. Presuncion de constitucionalidad y la regla de no suspension de leyes en
el control constitucional

Un aspecto muy concreto del control constitucional de la ley en Espafia como
es el relativo a la prohibicion general de suspension de las leyes muestra otra fa-
ceta de la presuncion de constitucionalidad de la ley en accion®®. En efecto, el TC

43 STC 19/2011, de 3 de marzo, F.J. 12.

44 STC 43/1996, de 14 de marzo, FJ 5

45 SSTC 239/1992, de 17 de febrero; 47/2005, de 3 de marzo y 13/2007, de 18 de enero.

46 STC 49/2008, de 9 de abril, FI 5.

47 STC 49/2008, de 9 de abril, FJ 5.

48 Un tema que ha sido tratado en mucha mayor medida por la doctrina italiana, al respecto véase VI-
PIANA, Patrizia. Il potere di sospensiva delle leggi nell’ordinamento costituzionale italiano. Padova:
Cedam, 2008, 165 p.
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no puede por regla general (con una excepcion) suspender la vigencia de las le-
yes sometidas a su control®’. En el tema de la suspension de las leyes nos permiti-
remos cambiar un orden logico en el uso de los instrumentos legales basicos (La
Constitucion y la Ley) y lo haremos porque la regla general de no suspension de
las leyes no se desprende de la CE sino de la LOTC. Asi, analizaremos primero
la regla y con ello la relacion con la presuncion de constitucionalidad de la ley y
posteriormente la excepcion a la regla. Es evidente que para el establecimiento
de la no suspension de las leyes parece mas coherente haberlo establecido cons-
titucionalmente y después desarrollarlo a través de la ley reglamentaria, sin em-
bargo, se optd, por lo contrario, seguramente dando por sentada la imposibilidad
de suspension de la ley que no era necesaria ni establecerla en la Constitucion.

En efecto, es la LOTC en su articulo 30 la que establece, como regla general
la no suspension ni de la vigencia ni de la aplicacion de la ley como consecuen-
cia de la interposicion de los procesos de control constitucional (CI y RI). Por tal
motivo, el TC no puede decretar la suspension de la vigencia ni la aplicacion de
una ley por conveniencia econémica (por ejemplo, una ley presupuestaria) pa-
ra evitar una posible declaracion de inconstitucionalidad que pueda traer apare-
jada problemas y perjuicios para el Estado de imposible reparacion®®. E1 TC de-
be mantener la vigencia de la ley sin hacer ningln tipo de juicio preventivo. A es-
te respecto puede decirse que el propio TC ha establecido que en el caso de de-
tectar riesgos de constitucionalidad no puede hacer ninguna consideracion sobre

49 No vamos aqui a entrar al debate sobre la viabilidad o necesidad de considerar la reforma del precepto
de la LOTC que prohibe por regla general la suspension de las leyes sometidas a control (art. 30). Esta
consideracion se debe a que como es claro la propia LOTC establece por ejemplo para la resolucion de
los RRII un plazo que no podra exceder de 30 dias (art. 34.2). Este periodo es naturalmente sobrepasado
en la mayoria de las veces, lo que hace suponer que la suspension de las leyes podria tener algo de sentido
toda vez que mientras mas tarde el TC en resolver mas posibles efectos ha desplegado la ley en el sistema
juridico de relaciones, y proporcionalmente tales efectos se podia ver afectados por una declaracion de
inconstitucionalidad. Este problema quiza se reduzca en alguna medida si la ley ha sido impugnada en CI
ya que en ese caso el proceso si se suspende, aunque claro la ley sigue vigente y puede ser perfectamente
aplicada en otros procesos que se verian notablemente afectados si la ley es declarada inconstitucional.
Con esto se motiva la necesidad de modular tales efectos o en otros casos la realizacion de una inter-
pretacion conforme salvadora de la ley. La propuesta de reforma de la posibilidad de suspension de las
leyes sometidas a control se ha recobrado a propdsito de los 4 afios tardados en resolver el EAC (GAR-
CIA-MONCO, Alfonso. «Paisaje después de una sentencia: La pentultima reforma de la financiacion
autonoémicay. En E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 15, 2010, p. 81) que sin
el periodo mas largo en que el TC se ha pronunciado, si puede ser el que mas efectos pueda traer consigo
por la naturaleza de la norma controlada.

50 Sobre los efectos de la inconstitucionalidad de las leyes de caracter tributario véase RUIZ ZAPATE-
RO, Guillermo. «Los efectos de las leyes tributarias inconstitucionales». En Revista de Administracion
Publica, nmim. 169, 2006, pp. 99-153.
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el caso, es decir, no puede prevenir desviaciones en el entendimiento que de és-
ta tengan los poderes publicos, asimismo la constitucionalidad de la ley no per-
mite juicios preventivos®!. Incluso y con mayor importancia no puede el TC de-
terminar la suspension de las leyes, ain cuando estén en juego valores tan im-
portantes como la vida, aspecto que ya de por si es sumamente cuestionable y
novedoso desde la perspectiva de la suspension de las leyes. Este es precisa-
mente el asunto que se le presento al TC cuando se cuestiond la constituciona-
lidad de diversos articulos de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo. El TC re-
solvio en el ATC 90/2010, de 14 de julio la imposibilidad material de suspen-
der la aplicacion de los articulos cuestionados pues ni la ley ni la Constitucion
prevén tal posibilidad para el caso de leyes estatales, asi como la doctrina an-
terior ha confirmado en varias ocasiones®>. En lo que nos interesa ahora, par-
te de la argumentacion para solicitar la suspension se basaba en la concurren-
cia del periculum in mora, al existir un evidente perjuicio irreparable, consis-
tente en la eliminacion de vidas humanas. Ademas, se argumentaba la existen-
cia del fumus boni iuris, entendiendo que la ley regula en sentido contrario a la
doctrina constitucional en la materia, por lo que carece de «presuncion de legi-
timidad material»®. Esta imposibilidad del TC para declarar la suspension de
las leyes, como regla general, es atribuida a la presuncion de legitimidad cons-
titucional®*. Una presuncion que es reconocida por el TC incluso cuando se tra-
ta de desistimientos de aquellos procesos donde se cuestiona la constitucionali-
dad de una ley, pues como afirma expresamente: «el desistimiento funciona en
favor de la presuncion de legitimidad de toda Ley, sea autonémica o estatal, co-
mo obra de una camara democraticamente elegida»®.

51 STC 46/1991, de 28 de febrero

52 Para un analisis més riguroso de este ATC, asi como de los votos particulares véase REVENGA SAN-
CHEZ, Miguel. «La ideologia constitucional de los votos particulares al Auto del Tribunal Constitucional
sobre la solicitud de suspension de la LO 2/2010». En Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico,
num. 8, 2010, pp. 141-150.

53 Antecedente 2, del ATC 90/2010, de 14 de junio. El TC ha desarrollado su jurisprudencia sobre una
linea coherente con las previsiones legales y constitucionales al respecto ATC 141/1989, de 14 de marzo
y reiterada en los AATC 462/1985, de 4 de julio; 128/1996, de 21 de mayo; 266/2000, de 14 de noviembre
y 58/2006, 15 de febrero, relativo a la restitucion a la Generalitat de Catalufia de los documentos incau-
tados con motivo de la Guerra Civil custodiados en el Archivo General de la Guerra Civil Espafiola y de
creacion del Centro documental de la memoria historica.

54 AHUMADA RUIZ, Maria Angeles. «Efectos procesales de la modificacion legislativa de las leyes
sometidas a control de constitucionalidad: la suspension de leyes “presuntamente” inconstitucionalesy.
En Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio 11, nim. 32, 1991, pp. 159-186.

55 ATC 34/1993, de 26 de enero FJ 1
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El TC ha sostenido y reconocido una presuncion de legitimidad a todos los
actos o normas emanados de los poderes legitimos que se traduce en considerar
como excepcional la posibilidad de suspender la vigencia o su aplicacion®. Una
descripcion de la presuncion de constitucionalidad que vale perfectamente su ci-
ta textual por la delimitacion sumamente clarificadora. En la parte que nos inte-
resa afirma el TC:

«[...] los actos o las normas que emanan de poderes legitimos disfrutan de
una presuncion de legitimidad, que si bien puede ser cuestionada por quien en-
tienda sus derechos vulnerados por aquéllos o éstas (y en el caso de las leyes,
también por aquellos legitimados para interponer el recurso de inconstitucionali-
dad), obliga a considerar como excepcional la posibilidad de suspender su vigen-
cia o ejecutoriedad. Esta presuncion es, ademas, tanto mas enérgica cuanto mas
directa es la conexion del 6rgano con la voluntad popular y llega por eso a su
grado maximo en el caso del legislador, que lo es, precisamente, por ser el repre-
sentante de tal voluntad. Como el legislador esta vinculado por la Constitucion la
constatacion de que la Ley la ha infringido destruye la presuncion y priva de todo
valor a la Ley, pero mientras tal constatacion no se haya producido, toda suspen-
sion de la eficacia de la Ley, como contraria a dicha presuncion, ha de ser consi-
derada excepcional [...]»"".

El TC, en este contexto ha dejado claro en qué medida y en qué circunstan-
cias, se puede quebrar la presuncion de constitucionalidad de la ley. En térmi-
nos generales y en consonancia con la teoria general de la presuncion de consti-
tucionalidad, el TC afirma que la presuncion se quiebra solo por una contradic-
cion clara y evidente que traeria como resultado ineludiblemente la declaracion
de inconstitucionalidad™.

Ahora es momento de analizar con mayor detenimiento la excepcion a la re-
gla general de no suspension de la ley en el control constitucional. Como afirma-
mos antes, paradojicamente es la CE la que establece la excepcion o al menos

56 Por ejemplo, AATC 472/1988, de 19 de abril FJ UNICO; 589/1988, FJ 3; 285/1990, de 11 de julio,
FFJJ 1y 3y 156/1996, de 11 de junio, FJ 1; 156/1996, de 11 de junio, FJ 1; 100/2002, de 5 de junio, FJ
2; 105/2010, 29 de julio, FJ 2, entre otros.

57 STC 66/1985, de 23 de mayo, FJ 3.

58 STC 174/1995, de 23 de noviembre. Asi lo expresa, por ejemplo, también MEDINA GUERRERO,
Manuel y HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, Joaquin. «Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en procesos de control de constitucionalidad de normas con valor de ley en septiembre 1995-julio 1996».
En La sentencia sobre la constitucionalidad de la Ley, Madrid: Tribunal Constitucional-Centro de Estu-
dios Constitucionales, 1997, p. 309.
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de donde la doctrina y la jurisprudencia desprenden la excepcion a la regla an-
tes mencionada®. Una prevision constitucional que mas que excepcion cumple
la funcion de soporte de una facultad muy particular atribuida al Gobierno, como
es la de controlar con mayor campo de accion y poder, las disposiciones legisla-
tivas territoriales. En efecto, existe una expresa prevision constitucional en el ar-
ticulo 161.2 CE®, que posteriormente es confirmada y desarrollada en otros pre-
ceptos legales. Suspension que se predica también en los conflictos de competen-
cia en donde el Gobierno impugna una disposicion, resolucion o acto y que el TC
de acuerdo con el articulo 161.2 CE suspende de manera inmediata solo con la
admision (articulo 74.2 LOTC). Suspension que para el caso de las disposiciones
sin fuerza de ley estan reguladas en titulo V de la LOTC (articulos 76 y 77) don-
de destaca el articulo 77 que afirma que «La impugnacion regulada en este titulo,
sea cual fuere el motivo en que se base, se formulara y sustanciara por el procedi-
miento previsto en los articulos 62 a 67 de esta Ley. La formulacion de la impug-
nacion comunicada por el Tribunal producira la suspension de la disposicion o
resolucion recurrida hasta que el Tribunal resuelva ratificarla o levantarla en pla-
70 No superior a cinco meses, salvo que, con anterioridad, hubiera dictado sen-
tencia». Sobre esta regulacion ver con detalle. *'Este precepto constitucional da
base, no sin criticas y reservas, a la posibilidad de que sean suspendidas las leyes
autondmicas cuando es el Gobierno quien impugna una ley por inconstitucional.
Una primera aproximacion resalta que tal facultad del gobierno no se desprende
de una competencia del TC como lo serian las demas (articulo 161.1 CE): control
abstracto (RI), recurso de amparo, o conflicto de competencias. Esto es impor-
tante, porque ademas de no estar redactada en forma de competencia sino de ma-
nera que utiliza al TC como un 6rgano que tendra que realizar tal suspension en
forma automatica. Por lo que respecta al precepto en si, ndtese que, en primer lu-
gar, no hace referencia expresa a las leyes como objeto de posible suspension, y
por tal motivo, ha sido objeto de innumerables criticas. Ademas, hace una expre-

59 Sobre la naturaleza de esta suspension y las razones que la fundamentan véase el completo estudio de
ROSADO IGLESIAS, Gema. «La suspension de la ley autonomica». En Revista de Derecho Politico,
num. 69, 2007, pp. 133-177, en especial pp. 144 y 145.

60 «El Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y resoluciones adop-
tadas por los organos de las Comunidades Autonomas. La impugnacion producira la suspension de la
disposicion o resolucion recurrida, pero el Tribunal, en su caso, debera ratificar o levantarla en un plazo
no superior a cinco meses». Un analisis inmediato solo poco tiempo después de aprobarse la CE sobre
este articulo puede verse en FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés Ramoén. «Reflexiones en torno al art.
161.2 de la Constitucion». En Boletin Informativo del Departamento de Derecho Politico (Universidad
Nacional de Educacion a Distancia [UNED]), nam. 3, 1979, pp. 7-15.

61 SOSPEDRA NAVAS, Francisco José. Justicia constitucional y procesos constitucionales. Ob. cit., pp.
373-380.
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sa eleccion sobre las disposiciones autonémicas y no del Estado para autorizar la
suspension. Sobre algunas de las criticas que tienen que ver con la exclusiva apli-
cacion de esta suspension a las normas autonomicas.®* La posibilidad de suspen-
der leyes en el control constitucional encuentra un soporte ademas en la segunda
parte del articulo 30 de la LOTC. Un soporte que no esta exento de criticas e in-
certidumbres, que se desprenden de la lectura de los articulos 161.2 CE y 30 de
la LOTC. Por ejemplo, del primer articulo no se desprende una referencia expre-
sa a la «Ley» dentro del objeto de esta suspension que si ha incluido el segundo
articulo. No es ilogico pensar que esta literal ampliacion del objeto de la suspen-
sion de la ley se haya hecho con el objeto de aclarar lo ambiguo que resultaba el
precepto constitucional, sin embargo, las dudas sobre si el legislador se excedid
en tal desarrollo tampoco son ilogicas. En efecto, de acuerdo al articulo antes ci-
tado, como ya hemos analizado la regla general es de no suspension de leyes en
el control de constitucionalidad, « [...] excepto en el caso en que el Gobierno se
ampare en lo dispuesto por el articulo 161.2 de la Constitucion para impugnar,
por medio de su Presidente, Leyes, disposiciones normativas o actosxx con fuer-
za de Ley de las Comunidades Autonomas». En un primer plano, la presuncion
de constitucionalidad de la ley se refleja en por lo menos dos aspectos; el prime-
ro, en la configuracion legal concreta que imposibilita como regla general la sus-
pensién de leyes que hayan sido sometidas a control constitucional. En segundo
lugar, en el caracter excepcional de la posibilidad de suspender la vigencia o apli-
cacion de una ley. En un segundo plano y ya situados en el caso excepcional de
que se trate de una ley autondémica contemplada por la prevision legal, en la exi-
gencia de una argumentacion razonada y suficientemente detallada para mante-
ner la suspension de la ley autonémica®®. Sobre este Gltimo punto hay dos aspec-
tos que se pueden destacar de la jurisprudencia del TC. En lo que ahora nos in-
teresa; el primero de ellos es la exigencia de que el perjuicio que se alega cuan-
do se solicita que se mantenga la suspension deba ser fuerte y deba estar acredi-
tado de manera fehaciente, y en segundo lugar, la afirmacion de que debido a la
presuncion de constitucionalidad de la ley, los argumentos de quienes piden que
se mantenga una suspension deben contrarrestar el hecho de que la norma ha si-
do aprobada por un Parlamento®.

62 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramon. «Reflexiones en torno al art. 161.2 de la Constituciony.
En Boletin Informativo del Departamento de Derecho Politico (UNED), nim. 3, 1979, pp. 7-15

63 ATC 277/2009, de 10 de diciembre, FJ 2 y la jurisprudencia alli citada. Posteriormente ratificado en
el ATC 75/2010, de 30 de junio, relativo al RI del gobierno hacia la ley de Cajas de ahorro de Galicia.
Donde, ademas, el posible levantamiento de la suspension de la ley no solo era atribuido a la presuncion
de legitimidad sino también a los intereses que se vinculan a su aplicacion efectiva (FJ 2).

64 ATC 103/1994, de 22 marzo.
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En suma, debemos tener presente que cuando el Gobierno impugna la cons-
titucionalidad de una disposicion con fuerza de ley de las Comunidades auto-
nomas estamos ante una excepcionalidad y obliga 16gicamente a que sea quien
impugna, quien argumente motivos (incluso diferentes al fondo del asunto) pa-
ra pretender que se suspenda la Ley que goza de una presuncion de constitucio-
nalidad como ya hemos analizado antes. Esto es, que la Ley debe desplegar sus
efectos, y no hacerlo, por una orden directa del Tribunal Constitucional es, en de-
finitiva, una incidencia en esa normal presuncion de validez. En otras palabras,
es necesario que en el recurso jurisdiccional que pone en duda la constituciona-
lidad y que cautelarmente solicita la suspension exista una fortaleza argumenta-
tiva que derrote el privilegio que tiene la vigencia de una ley en el sistema juri-
dico. Este razonamiento no cambia con el hecho de que tal suspension de la Ley
autonomica, pueda levantarse o prolongarse en el tiempo (5 meses). Para esta hi-
potesis, es necesario también argumentar; en el caso del Gobierno, por el mante-
nimiento de la suspension (si es que se concedio) para los Parlamentos autono-
micos; por el levantamiento de la suspension. En el caso de que se solicite el le-
vantamiento antes de los 5 meses entonces habra que revisar y seguir la doctrina
del Tribunal Constitucional, que desde hace mucho tiempo ha establecido el Au-
to 221/1995 del Tribunal Constitucional que: “el mantenimiento o levantamien-
to de la suspension de una norma autondémica debe decidirse teniendo en cuenta
el alcance de la misma y las consecuencias que podrian derivarse...”. Conforme
a este planteamiento es evidente que el Tribunal pretende mantener la presuncion
de constitucionalidad, y no obstante, revisar otros elementos como las probabili-
dades del dafo o perjuicio que pueda causar la vigencia de la norma, el caracter
temporal y cautelar de la medida procesal.

Ademas, desde un punto de vista 16gico secuencial y procesal existe la posibi-
lidad de que se emitan documentos de caracter juridico derivados o interpretan-
do una Ley autondémica suspendida cautelarmente. Ante ese panorama, a pesar de
que pudieran existir Decretos, si estos no se aplicaron, ®*produciendo algun efec-
to automatico, como “prohibicion, habilitacion o limitacion™ .

En suma, podriamos decir que la presuncion de constitucionalidad de la ley es
el fundamento central que subyace en los razonamientos del TC para mantener
una ley en el ordenamiento juridico, asi como para levantar una suspension pre-
viamente decretada. Esta excepcion a la regla general de no suspension de la ley

65 Auto 61/2002.
66 Se rechazo6 un recurso del Abogado del Estado contra un Decreto del Gobierno de Castilla-La Mancha.
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autondmica es una excepcion misma al principio de validez y constitucionalidad
de la ley en general®. Una ley de una Comunidad Autébnoma recuérdese, es apro-
bada por el legislador democratico autonomico y por lo tanto no hay razones ni
constitucionales ni legales para asumir que la ley autondmica sea de inferior ran-
go que la ley estatal o que tenga menor valor®® para poder relajar o disminuir una
presuncion de constitucionalidad, si asignada a la ley estatal, al menos en lo que
a posibilidad de suspension se refiere. Ahi mismo se establece con mayor rigor
las razones para sostener que no existe una diferencia que justifique un diferen-
te trato procesal a la Ley estatal y a la ley autonémica que repercuta en la presun-
cion de constitucionalidad que debe presumirles a ambas. Es, entonces, cuando
de esta excepcion desprendemos por lo menos dos lecturas: la primera de ellas es
que la presuncion general de constitucionalidad de la ley se ve notoriamente mo-
dificada o al menos que tal excepcion no puede pasar desapercibida a los estudios
teoricos que se realicen al respecto. No puede pasar desapercibida porque como
ya dijimos no hay razones para considerar diferentes, desde el punto de vista de-
mocratico, una ley estatal y una ley autonomica. Por tal motivo, debemos con-
cluir que la afectacion a la presuncion de constitucionalidad general que tiene la
ley se ve complementada por excepciones como la que estudiamos aqui.

VI. Consideraciones finales

En algunas ocasiones se utilizan expresiones como sinéonimos del principio de
presuncion de constitucionalidad que pueden inducir a confusién como in dubio
pro legislatore, u otras como presuncion de legitimidad, presuncion de validez o
incluso la interpretacion conforme. La razdn de que se estos términos se utilicen
con relativa frecuencia de manera intercambiable tiene que ver con su estrecha
vinculacion con la interpretacion constitucional. No obstante, las similitudes en-
tre los conceptos o expresiones antes mencionadas hemos concluido que la pre-
suncion de constitucionalidad de la ley expresa de mejor manera lo que se puede
considerar como fundamento de la interpretacion conforme. Por tanto, se puede
definir esta presuncion como aquel principio que guia la interpretacion del juez
que controla constitucionalmente la ley y que lo inclina a no aceptar la inconsti-

67 En esta linea SALVADOR SANCHO, Armando. «La suspension de disposiciones y resoluciones de
las Comunidades Auténomas como consecuencia de su impugnacion ante el Tribunal Constitucional (art.
161.2 CE)». En La suspension de las leyes autonomicas en los procesos constitucionales. Barcelona:
Institut d’Estudis Autonomics, 2005, p. 35 y ROSADO IGLESIAS, Gema. «La suspension de la ley
autonoémicay. En Revista de Derecho Politico, nim. 69, 2007, pp. 138-139.

68 Ibidem, pp. 139 -143.
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tucionalidad a menos de que se constituya en él una seguridad y firmeza de que
la ley es contraria a la Constitucion. Por tal motivo hemos optado por aceptar y
manegjar el calificativo de principio para designar esta presuncion en la interpre-
tacion constitucional de la ley.

El principio de presuncion de constitucionalidad de la ley funcioné en Euro-
pa tanto como contrapeso a las criticas vertidas al control constitucional, como
guia para la actuacion de los jueces constitucionales y evitar lo que LAMBERT
llamara en su dia un gobierno de los jueces®. Ademas, desde la perspectiva teo-
rica el principio de presuncion de constitucionalidad en el contexto europeo reci-
bi6 su justificacion principalmente en las ideas sobre la democracia, el principio
de mayoria y la representacion. Ahora bien, hemos podido concluir, por ejemplo,
que la tradicidon europea que caracterizaba el sistema politico y la concepcion de
la ley, eran pilares fundamentales de una presuncion de constitucionalidad sin en-
contrarse todavia en el contexto de un control jurisdiccional. Esta situacion evi-
taba la instauracion del control constitucional de la ley. Sin embargo, ya instau-
rado, la tradicion seguia permeando con bastante intensidad las instituciones y
con ella la propia del control constitucional de la ley. Del analisis hecho en es-
ta investigacion, pudimos constatar un mayor repudio al control de la ley, lo que
se traducia para nuestros efectos en una fortaleza de la presuncion de constitu-
cionalidad de la ley. La presuncion de constitucionalidad siguié una pauta gene-
ral de aceptacion después de la CE de 1978, algo que se acentuo en algunos ca-
sos concretos como la Ley Organica del Tribunal Constitucional que fue cuestio-
nada constitucionalmente y los Estatutos de Autonomia, algunos de los cuales se
aprobaran ademas por referéndum como el caso de Catalufia, lo que asignaba un
plus de legitimidad y por tanto, de una teorica fortaleza de la presuncion a su fa-
vor en un juicio de control.

En cualquier caso la extensa atencién al principio de presuncion de constitu-
cionalidad de la ley se justifica por dos razones principales: la primera, la con-
viccion de su caracter fundamental en el desarrollo del principio de interpreta-
cion conforme, la segunda, la consideracion de que el principio de presuncion de
constitucionalidad de la ley se encuentra en las entrafas de la justicia constitu-
cional y estrechamente vinculada a la objecion democratica al control judicial y
constitucional de la ley.

69 LAMBERT, Edouard. Le gouvernement des juges... ob. cit. Titulo sugerente que posteriormente fue
retomado también en STONE SWEET, Alec. Governing with Judges... ob cit.
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Resumen: El articulo desarrolla un analisis cualitativo y cuantitativo de los
acuerdos de la Junta Electoral Central sobre los partidos politicos como sujeto de
los comicios desde la entrada en vigor de la Ley Organica del Régimen Electoral
General y hasta mediados de 2022. A partir de los recursos facilitados por la pro-
pia Administracion electoral, se estudia la incidencia que estas resoluciones han
tenido en la propia legislacion y en las Instrucciones dictadas por el 6rgano con
el objetivo de determinar su relevancia académica. Esta resultara ser muy limi-
tada en comparacion con otras fuentes del ordenamiento, si bien puede servir de
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Abstract: This paper develops a qualitative and quantitative analysis of the
decisions of the Junta Electoral Central on political parties as subjects of the
elections since the entry into force of the Ley Organica del Régimen Elector-

1 Investigacion desarrollada en el marco del Programa de Postgrado en Régimen juridico de los partidos
politicos organizado por el Centro de Estudios de Partidos Politicos de la Universidad Nacional de Edu-
cacion a Distancia (UNED).
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and on the instructions issued by the body in order to determine its academic rel-
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Introduccion

Decia Garcia Pelayo que “la existencia de los partidos politicos deriva del hecho
de que en la democracia la sociedad esta destinada a integrarse de modo permanen-
te en el Estado™; una incorporacion institucional que no seria posible, como tam-
poco la calificacion del sistema como democratico, sin el instrumento fundamental
de las elecciones. Estos procesos presentaran un caracter eminentemente politico, si
bien su desarrollo esta garantizado por la existencia de una serie de fuentes del De-
recho que son sus condiciones de posibilidad. Dado que “el jurista, respecto de mu-
chas realidades, no estudia su contenido material; su significado propio (o sus mul-
tiples significados) sino solo su regulacion juridica™ cabe advertir preliminarmente
que en este articulo nos centraremos en esta, tratando de desentranar uno de los ma-
nantiales del ordenamiento electoral espafiol al que menos atencion se le ha presta-
do, a pesar de su relevancia en los comentarios académicos: las decisiones (que no
las Instrucciones) de la Junta Electoral Central (en adelante, JEC).

Nuestro objetivo sera extraer conclusiones acerca de la naturaleza de su con-
tenido, su importancia relativa en el cuadro de fuentes (si es que pudieran enmar-
carse aqui, asunto que también se abordard) y el modo en el que hayan podido
incidir en las reformas acometidas por el legislador. Prestaremos particular aten-
cion al hecho de que exista alguna cuestion especialmente controvertida cuya re-
solucion se haya quedado siempre limitada a las decisiones de la Administracion
electoral sin trascender a instrumentos normativos de aplicacion general.

Para ello, la base material del trabajo estara constituida por la totalidad de
las decisiones que este 6rgano ha adoptado en relacion con los partidos politicos
desde la entrada en vigor de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen
Electoral General (en adelante, LOREG); es decir, desde el 21 de julio de 1985;
hasta el 31 de julio de 2022, fecha final de nuestro estudio. En total se cuentan
304 documentos. Atendiendo a las propias notas caracteristicas de estas herra-
mientas juridicas y a la funcién que desempenan (de indole interpretativa y acla-
ratoria de la legislacion sobre la materia) se ha considerado mas adecuado para el
proposito que nos ocupa centrar el foco en este periodo de vigencia de la norma
principal de esta rama del ordenamiento. Solo de este modo podremos saber cua-
les son los preceptos que mas problemas practicos presentan o las materias cuya
litigiosidad aconsejaria una revision de aquella.

2 Garcia PELAYO, M., Derecho constitucional comparado, Revista de Occidente, Madrid, 1950, p. 191.
3 ArRAGON REYEs, M., “El control parlamentario como control politico”, Revista espariola de Derecho
politico, n® 23, 1986, p. 36.
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El trabajo se plantea desde un enfoque que no suele ser habitual en el ana-
lisis de las decisiones de la Junta Electoral Central. Estas suelen ser menciona-
das y estudiadas en relacion con los diferentes problemas que se plantean respec-
to de los comicios, pudiendo ilustrarse esta consideracion como de variable de-
pendiente. Aqui nos proponemos tratarlas como variable independiente, conside-
rando las cuestiones que resuelven, pero no centrando Uinicamente la atencion en
ellas. Asimismo, al contrario de lo que ocurre en otras disciplinas juridicas como
la laboral, en las que los académicos se ocupan de las fuentes especificas del or-
denamiento como un problema singular, los estudios juridico-electorales parecen
pasar por alto o de puntillas por la singularidad que representan tales emanacio-
nes de la Administracion electoral. Si bien esta ultima si merece largas considera-
ciones (muchas de ellas a proposito de sus atribuciones y funciones), los produc-
tos de su actividad quizas hayan quedado mas oscurecidos.

Obviamente, lo dicho caracteriza un modo de acercarse a la cuestion, pero ni
la presenta ni mucho menos la agota. Como se ha indicado, el propdsito de nues-
tra investigacion sera también estudiar la incidencia que las referidas decisiones
tienen en la actividad que los partidos politicos tienen constitucionalmente reco-
nocida; sistematizar las aportaciones que aquellas han llevado a cabo, de modo
que pueda extraerse un catalogo general de parametros interpretativos de los pre-
ceptos y las Instrucciones que, al ser menos numerosos, también son mas conoci-
dos. Nos adentraremos asi en un terreno que no es desconocido, pero que en cier-
to modo aun esta pendiente de ser cartografiado.

Para la realizacion de esta tarea, se trabajara con la documentacion doctrinal
que la JEC proporciona en abierto a través del buscador de su pagina web*. En él
se introduciran tinicamente los filtros relativos al ambito temporal de la investi-
gacion (“desde 21/06/1985”, “hasta 31/07/2022”) y a la materia (“partidos poli-
ticos”). Posteriormente, por un lado, se clasificaran atendiendo a distintos crite-
rios con el objetivo de ofrecer una panoramica cuantitativa de los materiales; y, por
otro, se llevara a cabo su analisis cualitativo a través de la lectura y sistematizacion
de las decisiones para ofrecer una primera seleccion de aquellas que no se limiten a
determinar la incompetencia de la propia Administracion electoral y centrar el estu-
dio en aquellas que contengan pronunciamientos interpretativos de fondo.

4 Véase: http://www.juntaelectoralcentral.es/cs/jec/doctrina/buscador.
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En fin, este proyecto se abordara en cuatro partes diferenciadas:

- la primera trata de contextualizar la actividad electoral de los partidos poli-
ticos: la relevancia constitucional de estos en el Estado social y democrati-
co de Derecho de nuestro tiempo, en todo caso desde la perspectiva espafio-
la; asi como la labor normativa desarrollada respecto de la competicion en
las urnas, con la caracterizacion de sus principales fuentes. Evidentemente,
ello exigira ocuparse de la posicion de la JEC en el sistema, de forma que su
naturaleza permita entender sus decisiones y el papel que estas desempenan
en la ordenacion de los comicios. En fin, se busca establecer un marco teo-
rico basico.

- la segunda tiene una orientacion meramente cuantitativa, con el objetivo de
ordenar las decisiones atendiendo a criterios cronoldgicos y la materia so-
bre la que versan. Se tratara de disponer de una vision inicial pero global de
ellas, que permita establecer determinadas conclusiones provisionales acer-
ca de la mayor o menor intensidad de la intervencion de este 6rgano en ca-
da momento.

- la tercera presenta un analisis cualitativo de las decisiones, persiguiendo dis-
tinguir en ellas una orientacion interpretativa de la ley o de las Instrucciones,
aplicativa de lo dispuesto en ellas o en la doctrina anterior o, en fin, otra que
no se corresponda con ninguna de estas.

- finalmente, en la cuarta parte, de conclusiones, identificamos los aspectos de
interés que resultan del entrecruzamiento de las observaciones que se han pre-
sentado en el analisis cuantitativo y cualitativo. Asi pues, en €l se incluyen las
ideas fundamentales relativas al proposito del estudio; acerca de cuales son las
materias mas problematicas en relacion con los partidos politicos y cual es en
esta esfera la incidencia de las decisiones de la JEC en otras fuentes del Dere-
cho electoral (singularmente, la LOREG y las Instrucciones).

1. La actividad electoral de los partidos politicos
1.1 Idea general de los partidos politicos

La especial importancia de los partidos politicos queda consolidada en el tex-
to constitucional cuando se hace referencia a ellos en una parte tan medular como
el Titulo Preliminar. Asi pues, el art. 6 CE dicta que aquellos “expresan el plu-
ralismo politico, concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popu-
lar y son instrumento fundamental para la participacion politica. Su creacion y el
ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucion y a la ley.
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Su estructura interna y funcionamiento deberan ser democraticos”. Este precepto
es una muestra de la importancia de esta “forma particular de asociacion” (FJ 1,
STC 3/1981) ha logrado en los Estados democraticos contemporaneos. Hace ya
décadas que Azcarate’® los habia considerado como “6rganos de las distintas as-
piraciones sociales, las cuales, condensadas y depuradas, sefialan el camino que
en cada momento deben seguir los pueblos”; sin embargo, hoy, tras un desarrollo
que partia desde la oscuridad de la prohibicion, han adquirido un papel protago-
nista en la vida politica avalado por el hecho de que el ordenamiento juridico-pu-
blico les confiere relevancia singular tanto dentro como fuera de las institucio-
nes. Asi “se trata de otorgar reconocimiento juridico constitucional a algo ya pre-
existente en la praxis politica, tan preexistente que las propias constituciones de-
ben su existencia a los partidos con representacion en las camaras constituyentes
o con funciones constituyentes™.

No es para menos. La creciente complejidad de la actividad del Estado y de
los retos a los que ha de enfrentarse, asi como la influencia de los medios de co-
municacion social y los mayores indices de formacion de la poblacion respecto a
los de décadas atras han llevado a que la propia naturaleza de las cosas (y los nu-
merosos factores que en ella inciden) configuren la necesidad de vehicular y es-
tructurar los posicionamientos politicos desde la sociedad a los 6rganos estatales
para que aquellos se materialicen mas alla de la esfera ideal. En este sentido, Pé-
rez-Moneo’ sefala que “lo que singulariza a un partido respecto de las asociacio-
nes de régimen comun son las funciones de comunicacion entre el Estado y la so-
ciedad que estan llamados a realizar”; asi como que “el mecanismo mas impor-
tante para la comunicacion entre la sociedad y el Estado son las elecciones, en las
que los partidos actiian reduciendo la diversidad social”. A partir de esto, el silo-
gismo parece claro y asi su conclusion: la singularidad de las formaciones politi-
cas guarda relacion con el papel fundamental que éstas estan llamadas a desem-
peiar cuando los ciudadanos son llamados a las urnas.

No obstante, no puede ello conducirnos a pensar que el protagonismo de los
partidos es un rasgo Unicamente caracteristico de los periodos en los que esta en
marcha un proceso electoral. Ha de verse que la extension de estos en todas las
estructuras y niveles de organizacion territorial del Estado (y mas alla, por ejem-
plo en la Unidn Europea), su trasunto en las Camaras (los siempre dificiles de ca-

5 Apud PEREzZ SERRANO, N., Tratado de Derecho Politico, Civitas, Madrid, 1976, p. 322.

6 Garcia PELAYO, M., El Estado de partidos. Alianza, Madrid, 1986, p. 49.

7 PirEZ-MONEO, M., GARROTE DE MARCOS, M. Y PaNo PuEY, E., Derecho electoral espariiol, Jurua, Porto,
2019, p. 92.
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racterizar grupos parlamentarios) y la sucesion de convocatorias llevan a la indi-
ferenciacion de esas etapas que configuran una suerte de carrera continua en la
que siempre estan en el foco. Ademas, siendo una funcion esencial de los parti-
dos hoy dia, no puede decirse que agote todas las que tienen. Si que podra con-
siderarse, empero, la mas determinante no solo por lo tocante al modo en el que
los modelos de democracia conducen a su predominio, sino también por la pro-
pia influencia que despliega en la configuracion de estos propios entes. Asi pues,
“la necesidad de someterse al proceso electoral para la conquista legal del apara-
to del Estado obliga a un cambio en la estrategia e incluso en la concepcion mis-
ma de tales organizaciones’, de modo que “el partido-programa se desdibuja al
generalizarse el contenido de este tltimo elemento en provecho del partido-ma-
quina (electoral)”.

La relevancia de estas asociaciones politicas se traduce también en cambios
en la teoria del Estado, en el marco de la cual se ha venido acufiando la idea de
Estado de partidos para hacer referencia al contexto actual de las democracias
occidentales, cuyo funcionamiento pasa necesariamente por el papel desempena-
do por estos. De este modo, Garcia Pelayo’ viene a referir que:

“[...] la democracia de partidos es una adaptacion del principio demo-
crdtico -cuya enunciacion cuenta con mdas de veinticinco siglos de existen-
cia- a las nuevas coyunturas historicas y muy concretamente a dos factores
conexionados entre si. El uno es la masificacion del ejercicio de los dere-
chos democrdticos debido no solo al crecimiento demogrdfico de la socie-
dad, sino también a la extension del sufragio (...) El otro consiste en el he-
cho de que la sociedad en la que tiene que transcurrir el proceso democra-
tico en nuestro tiempo es una sociedad organizacional (...) en la que ape-
nas es posible conseguir un bien o un servicio y, en general, realizar un ob-
Jetivo vital sin la mediacion de una o varias organizaciones”.

A pesar de que esa relevancia se da en una pluralidad de esferas, por razones
obvias nuestra atencion ha de centrarse en la mision electoral. Siguiendo a Mo-
rodo'® cabe senalar que el art. 6 CE establece el esqueleto del Derecho de parti-

8 Bastipa FreueDO, F.J., “La relevancia constitucional de los partidos politicos y sus diferentes signifi-
cados. La falsa cuestion de la naturaleza juridica de los partidos”, GonzALEZ ENCINAR, J.J., Derecho de
partidos, Espasa Calpe, Madrid, 1992, p. 72.

9 Garcia PELAYO, M., El Estado de partidos. Alianza, Madrid, 1986, p. 73.

10 Moropo, R. v Lucas MuriLLo DE LA CUEVA, P.: “Articulo 6°”, ALzaca, O. (dir): Comentarios a la
Constitucion Espariola. Tomo I, Edersa, Madrid, 2006, p. 327.

105



LOS ACUERDOS DE LA JUNTA ELECTORAL CENTRAL SOBRE PARTIDOS POLITICOS
(1985-2022): PANORAMICA Y RELEVANCIA

Enrique Ortea Garcia

dos, el cual “contempla cuanto se refiere a su nacimiento, a su vida y a su desa-
paricion” de un modo que puede hablarse de “un sector del ordenamiento juridi-
co que posee la unidad y relevancia suficientes para justificar su estudio especi-
fico”. En este esquema, la actividad vinculada a las elecciones se referiria a ese
momento de desarrollo vital, de actividad continuada de las formaciones. De he-
cho, se dira que estas contribuiran de manera relevante al derecho de participa-
cion consagrado en el art. 23 CE hasta el punto de que “la representacion politica
contemporanea se caracteriza por un hecho significativo: la insercion de los par-
tidos politicos en los procesos electoral y parlamentario, que estan estrechamen-
te vinculados a ella”'!. Es algo que ha reiterado también la jurisprudencia consti-
tucional en su consideracion de que este tipo singular de asociacion pone “a dis-
posicion de los ciudadanos en general y de los electores en particular una plurali-
dad de opciones politicas para que puedan formar sus propias opiniones politicas
y, en el momento electoral, para que puedan elegir libremente los programas que
estimen mas adecuado” (FJ 14, STC 136/1999).

1.2. La singular posicién de los partidos politicos en las elecciones y la
problemaitica de su regulacion.

La presentacion a los electores de un conjunto de candidaturas y la escenifica-
cion de la diversidad que estas suponen en el plano ideoldgico sirve como motor
a la democracia, como escaparate de las distintas orientaciones que puede tomar
el rumbo de la colectividad. Los enfoques en materia de partidos politicos llevan
ya tiempo poniendo de manifiesto los parecidos entre esta actividad y el merca-
do, uno de los foros fundamentales de las sociedades contemporaneas. Asi pues,
autores como Morlok!'? plantean que “la esencia del fendmeno politico estaria en
la idea de intercambio, un intercambio en el que los votantes cederian su voto a
cambio de decisiones politicas que benefician o sirven a sus intereses”, de forma
que “el proceso politico que se regula juridicamente tiene un gran elemento de
actuacion competitiva y (...) por ello se puede describir y analizar como una for-
ma de competencia”'®. A estas ideas tampoco ha estado ajena la doctrina espafio-
la, en la que se ha llegado a decir que “los partidos operan como political enter-
prises que, al igual que cualquier empresa, tratan de maximizar sus beneficios sa-
tisfaciendo, de un lado, las demandas ya existentes en ciertos sectores de la so-
ciedad y, de otro, creando artificialmente demandas seguidas de la oferta de sa-

11 Lucas VERrDU, P. Y Lucas MURILLO DE LA CUEVA, P., Manual de Derecho Politico. Volumen 1, Tecnos,
Madrid, 1987, p. 235.

12 MorLok, M., Escritos de derecho de partidos. Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 175.

13 Ibid 12, p. 134.
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tisfacerlas a fin de acrecer sus beneficios en el mercado electoral en una coyun-
tura dada™".

En consecuencia, al igual que el laissez faire, laissez passer ha quedado ob-
soleto en la esfera econdmica y que los poderes publicos regulan en la actualidad
dicho sector de forma intensa con el objetivo de evitar practicas anticompetiti-
vas que redunden en el perjuicio de los intereses colectivos, en la esfera electoral
también se dard una profunda actividad legislativa que trata de acotar la capaci-
dad de los diferentes actores de condicionar los resultados, de adulterar espuria-
mente la voluntad cuya expresion se le supone a la ciudadania llamada a las ur-
nas. Sin embargo, al contrario de lo que ocurre en relacion con otros sectores del
ordenamiento juridico, aqui se dara una paradoja fundamental, a saber, que “en
el caso de la competencia politica, en la que los partidos son los principales acto-
res, la peculiaridad reside en el hecho de que son los propios competidores, a tra-
vés de sus representantes en el Parlamento, quienes tienen en sus manos la regu-
lacion de esa competencia”'.

Por consiguiente, no sera extrafio que la plasmacion en la legislacion electoral
del papel de las formaciones politicas sea un reflejo de su importancia en la reali-
dad practica y, mas aun, sirva de elemento que potencie esta Gltima. Asi pues, el
concepto de retroalimentacion permitira explicar las conexiones entre la norma-
cion de los partidos, del sistema electoral y del procedimiento electoral. Siguien-
do a Delgado-Iribarren!® la preponderancia de los partidos en la legislacion elec-
toral frente a otros sujetos como los candidatos individualmente considerados o
las agrupaciones de electores viene a configurarse en la organizacion y los proce-
dimientos electorales a partir de cuatro pilares fundamentales, a saber:

- la capacidad decisoria respecto de la composicion no judicial de las Juntas
electorales, de acuerdo con los arts. 9 a 11 LOREG.

- la legitimacion privilegiada en la presentacion de candidaturas a las eleccio-
nes (art. 44 LOREG), sin que tengan necesidad de recabar firmas (avales) en
apoyo de su concurrencia o siendo los requisitos cuantitativos llamativamen-
te inferiores.

- el protagonismo en la asignacion de recursos para desarrollar actividades de
campafa electoral, tanto por lo que se refiere a la distribucion gratuita de lu-

14 Garcia PELaYO, M., El Estado de partidos. Alianza, Madrid, 1986, p. 78.

15 MorLok, M., Escritos de derecho de partidos. Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 175.

16 DELGADO-IRIBARREN GARCiA-CAMPERO, M., “Partidos y candidatos en el proceso electoral”, Pau1 VALL,
F. (coord.), Parlamento y diputado, Tecnos, Madrid, 2011.
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gares y locales publicos para actos presenciales (arts. 56 y 57 LOREG) co-
mo en cuanto a la emision de espacios de propaganda en la television y radio
de titularidad publica (arts. 61 a 67 LOREG).

- la financiacion electoral, cuyo monto dependera de los asientos obtenidos en
el correspondiente 6rgano de representacion (arts. 127, 175, 193 y 227 LO-
REG) y con una regulacion de los anticipos vedada a ellos segtin el Gltimo
escrutinio (art. 127bis LOREG).

Evidentemente, la referida preponderancia se potenciara no respecto de cual-
quier tipo de partido politico, sino fundamentalmente de aquellos que ya tienen
una presencia relevante en la esfera publica e institucional. En todo caso, este
marco lleva a que pueda sostenerse que “nuestra legislacion electoral ha recono-
cido que existe un sujeto pasivo en las elecciones, el elector, y un sujeto activo
y protagonista en todo el proceso electoral: los partidos politicos™!’, siendo que
ademas estos desarrollaran una labor de garantia de la limpieza del desarrollo de
las elecciones a través del conjunto de atribuciones que normativamente se les
conceden. A mayor abundamiento, no solo tendran relevancia las potestades atri-
buidas a éstos como sujetos juridicos, sino también todas aquellas conferidas a
los integrantes de las listas, por cuanto “de facto los partidos politicos extienden
su intervencion en el control electoral a través de los candidatos individualmente
considerados y de los representantes de las candidaturas™'s.

1.3. Las fuentes del Derecho electoral

Habiéndose dibujado ya la singularidad del ordenamiento electoral, queda es-
tablecer un catalogo de las principales fuentes que éste presenta, las cuales pue-
den estructurarse en cuatro grandes categorias. A ellas evidentemente habria que
sumar la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos que, sin ser
con caracter general encuadrable en este sector del Derecho, tiene un valor fun-
damental para nuestro proposito.

En primer lugar, la que otrora era el vértice de la piramide kelseniana de la je-
rarquia normativa y hoy es mas bien el polo desde el que irradian todos los de-
mas instrumentos juridicos: la Constitucion Espafiola de 1978. Frente a lo que
ocurre en algunos paises en los que el nicleo de la materia se encuentra en la legis-
lacion ordinaria, la ley fundamental en nuestro caso contiene diversos preceptos re-

17 RaLLo LoMBARTE, A., Garantias electorales y Constitucion, Boletin Oficial del Estado y Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, p. 317.
18 1bid 17, p. 318.
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lativos a los comicios cuya trascendencia radica en los efectos de su incorporacion,
o sea, en el hecho de que tales elementos cuenten con la proteccion frente a posi-
bles reformas que se deriva de la parte concreta en la que se enmarquen, asi como
de la correspondiente tutela jurisdiccional. La supremacia formal y material de la
norma constituyente ancla su contenido como cimiento basico del sistema politico.
Asi pues, aparte del art. 6 CE ya referido, debemos sefialar que:

- en el Titulo I De los derechos y deberes fundamentales, el art. 23 CE refie-
re que “los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en eleccio-
nes periodicas por sufragio universal” (apartado 1) y que “asimismo, tienen
derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publi-
cos, con los requisitos que sefalen las leyes” (apartado 2).

- en el Titulo II De las Cortes Generales se cifran cuestiones clave en rela-
cion a la eleccion de las Cortes Generales: Congreso de los Diputados (art.
68 CE) y Senado (art. 69 CE). También en el art. 70 CE se determinan cau-
sas de inelegibilidad e incompatibilidad y el control jurisdiccional de las ac-
tas y credenciales de los miembros de ambas camaras, asi como la reserva
de su regulacion por la ley electoral. Por su parte, el art. 81 CE determina la
reserva formal a la ley organica de la regulacion del régimen electoral ge-
neral (cuyos contornos fueron fijados especialmente por las SSTC 49/1981,
38/1983 y 72/1984).

- en el Titulo VIII De la organizacion territorial del Estado se plasma el ca-
racter democratico y representativo de las entidades locales (municipio y
provincia, respectivamente en los arts. 140 y 141 CE; en este sentido, espe-
cialmente relevante es la STC 103/2013), el que sea competencia exclusiva
del Estado “la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igual-
dad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales” (art. 149.1.1 CE), asi como las ba-
ses de la eleccion de las Asambleas legislativas autondmicas (art. 152 CE).
Aunque en este ultimo caso solamente se hace referencia a las que se cons-
tituyeron por la via del art. 151 CE, se ha dado la extension de tales rasgos a
la totalidad de ellas por la STC 225/1998 (con jurisprudencia reiterada en las
SSTC 197/2014 y 15/2015).

La idea fundamental sera “asegurar con rango constitucional el elemento que
acttia como pilar fundamental de un régimen de competencia justo y leal”". Asi

19 MorLok, M., Escritos de derecho de partidos. Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 176.
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pues, aunque Fernandez Sarasola® refiere que “prohibidos durante ocho lustros, los
partidos politicos regresaron con una fuerza no exenta de revancha y en el disefo
constituyente se garantizaron un protagonismo pleno, reduciendo a breves pincela-
das los mecanismos de democracia directa”, ciertamente el protagonismo de estos,
al menos en el terreno electoral, no aparecia tan predeterminado en la Constitucion
como pudiera parecer. Si bien esta dejo el terreno abonado y dispuesto para una re-
gulacion partidocéntrica, la semilla germinaria sobre todo por el impulso que supu-
so la legislacion organica, influida eso si por los factores reales del poder (por de-
cirlo seglin la afortunada expresion de Lasalle) que la animaron e inspiraron.

En estricta conexion con lo anterior, debe tenerse presente el papel del Tribunal
Constitucional que, a través de sus resoluciones, ha ido resolviendo los problemas
interpretativos y sentando doctrina acerca del modo en el que procede leer el tex-
to constitucional. Una de sus aportaciones mas cruciales es el establecimiento de
un cuerpo de principios que iluminan la zona gris en la que muchas veces se topa
quien pretende adentrarse en las entrafias del ordenamiento y en los problemas de-
rivados de su aplicacion. Asi pues, entre dicho catalogo podria referirse siguiendo
a Gonzalez Rivas?' el principio de pluralismo politico, el de proporcionalidad, el de
conservacion de los actos electorales, el de libertad de configuracion normativa o el
de interpretacion mas favorable a los derechos fundamentales.

En segundo lugar, la LOREG sera el texto crucial en cuanto a la regulacion de
los comicios: supone el cuerpo principal de Derecho electoral espanol. Su ran-
go de ley organica trata de garantizar que el contenido no es producto de la vo-
luntad de unos pocos, sino reflejo de la sensibilidad mayoritaria de las Camaras
al tiempo de configurar una materia tan sensible. Asimismo, se ocupa de cuestio-
nes materialmente heterogéneas, pero cuyo nicleo comun es su vinculacién con
las elecciones, llegando incluso incorporarse la tipificacion de delitos y el esta-
blecimiento de penas en su articulado. En su estructura recuerda al Code Elec-
toral francés??, toda vez que, salvo las previsiones relativas a las elecciones a los
Parlamentos autonémicos (que no obstante engarzaran llamativamente con ella),
proporciona un marco comun para las demas.

20 FERNANDEZ SARASOLA, L., “Evolucion (e involucion) en la idea de partido politico en la historia espafio-
la” en GUTIERREZ GUTIERREZ, 1. (coord.): Mecanismos de exclusion en la democracia de partidos, Marcial
Pons, Madrid, 2017, p. 115.

21 GonzaLEz Rivas, J.J., “La evolucion e importancia de la doctrina constitucional en materia electoral:
sintesis expositiva de criterios de aplicacion”, DELGADO-IRIBARREN GARCiA-CAMPERO, M.: Comentarios a la
Ley Organica del Régimen Electoral General y a la Ley Orgdnica de Referéndum, La ley, Madrid, 2014.
22 FERNANDEZ SEGADO, F., El sistema constitucional espaniol, Dykinson, Madrid, 1986, p. 817.
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En tercer lugar, si bien con una importancia mas cefida al procedimiento vy,
por lo tanto, de detalle, cabe referir la existencia de normas reglamentarias que
inciden sobre la materia. Entre ellas destaca el Real Decreto 605/1999, de 16 de
abril, de regulacion complementaria de los procesos electorales. Ni que decir tie-
ne que la relevancia de los reglamentos debe cefirse a aspectos organizativos y
de intendencia, ya que la injerencia del Gobierno en estos asuntos debe ser con-
templada con cautela o, directamente, con suspicacia y alerta.

Finalmente, en cuarto lugar, conviene apuntar la existencia de productos de la
Administracion electoral que en la practica desempefiaran un papel analogo al de
una fuente secundaria del ordenamiento.

De forma preliminar, debe entenderse que con bajo el concepto de Administra-
cion electoral se incluye a aquellos drganos establecidos por la ley para desarrollar
una serie de funciones especificas para el funcionamiento del proceso democra-
tico cuya sensibilidad aconseja que sean encomendadas a estructuras ideologica-
mente neutrales e independientes (requisitos que no cumpliria una de caracter pu-
ramente parlamentario ni, por supuesto, gubernativo). Podria argumentarse que nos
hallamos ante una autoridad administrativa independiente, aunque ello no estaria
exento de polémica®. En este sentido, el Capitulo IIT del Titulo I LOREG se dedi-
ca integramente regular las Juntas Electorales, las Mesas y Secciones y la Oficina
del Censo Electoral. Ha de tenerse en cuenta que esta norma “en un logico gesto
de desconfianza hacia el Ejecutivo, ha depositado en la Administracion electoral la
mayoria de las funciones de control electoral pero no se ha atrevido -o no ha crei-
do conveniente- dar el ultimo paso, desapoderado a la Administracion de todas sus
potestades y encomendando las a estos 6rganos ad hoc™*.

El art. § LOREG dicta que “la Administracion electoral tiene por finalidad
garantizar en los términos de la presente Ley la transparencia y objetividad del
proceso electoral y del principio de igualdad” (apartado 1) y que la integran “las
Juntas Electorales, Central, Provincial, de Zona y, en su caso, de Comunidad
Autoénoma, asi como las Mesas Electorales”. Nos centraremos en la primera de
ellas, debiendo decirse que su composicion (recogida en el art. 9 LOREG) pre-
tende garantizar la independencia (real y aparente) a través de los requisitos de
elegibilidad (Magistrados del Tribunal Supremo, con lo que comporta la pre-
sencia judicial en términos de garantias, y catedraticos de universidad; subgru-

23 SANTAMAR{A PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo General I, Tustel, Madrid, 2018, p. 525.
24 RaLLo LoMBARTE, A., Garantias electorales y Constitucion, Boletin Oficial del Estado y Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, p. 200.
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pos de ambos cuerpos técnicos que no encuentran escaldon superior) y del modo
de seleccion (el azar y el consenso parlamentario, respectivamente). En concre-
to, atendiendo a la enumeracion de funciones que se opera en el art. 19 LOREG,
pueden destacarse aquellas conectadas a las dos fuentes que destacaremos: las
Instrucciones y los Acuerdos. En este sentido,

- “c) Cursar instrucciones de obligado cumplimiento a las Juntas Electorales
Provinciales y, en su caso, de Comunidad Autébnoma, en cualquier materia
electoral”.

- “d) Resolver con caracter vinculante las consultas que le eleven las Juntas
Provinciales y, en su caso, las de Comunidad Auténoma”.

- “e) Revocar de oficio en cualquier tiempo o, a instancia de parte interesada
dentro de los plazos previstos en el articulo 21 de esta Ley, las decisiones de
las Juntas Electorales Provinciales y, en su caso, de Comunidad Auténoma,
cuando se opongan a la interpretacion de la normativa electoral realizada por
la Junta Electoral Central”.

- “f) Unificar los criterios Interpretativos de las Juntas Electorales, Provincia-
les y, en su caso, de Comunidad Auténoma en la aplicacion de la normati-
va electoral”.

- “h) Resolver las quejas, reclamaciones y recursos que se le dirijan de acuer-
do con la presente Ley o con cualquier otra disposicion que le atribuya esa
competencia”.

A pesar de lo que refiere el apartado c, no se puede establecer una vinculacion
directa entre cada una de estas funciones y un determinado tipo de instrumen-
to. De hecho, ambos son lato sensu Acuerdos. La cuestion estribara en que es-
tos, interpretado el término en un sentido estricto, resuelven asuntos problemati-
cos, de menor entidad y de forma mas concisa, lo que da lugar a una mayor abun-
dancia. Sin embargo, las Instrucciones se elaboran expresamente con el proposi-
to de clarificar determinados extremos (incluso en el caso de que no hayan causa-
do aun problemas practicos, pero la Junta considere que eventualmente podrian
generarlos: véanse en este sentido la Instrucciones JEC 1/2011, 2/2011, 3/2011
y 4/2011).

Conforme al art. 18.6 LOREG “las Juntas Electorales deberan proceder a pu-
blicar sus resoluciones o el contenido de las consultas evacuadas, por orden de
su Presidente, cuando el caracter general de las mismas lo haga conveniente. La
publicidad se hara en el Boletin Oficial del Estado, en el caso de la Junta Electo-
ral Central, y en el Boletin Oficial, en los demas”. Asi pues, como sefiala Delga-
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do-Iribarren® “todos aquellos acuerdos de las juntas electorales que puedan te-
ner un alcance general, ademas de su notificacion a los interesados, deberan pu-
blicarse”. De este modo, se garantiza que potencialmente todos los sujetos que
pudieran verse en un futuro afectados por supuestos de hecho similares y sus co-
rrespondientes interpretaciones conozcan el criterio de la JEC. No obstante, el
gran nimero de resoluciones que se han adoptado en las décadas de funciona-
miento de este drgano y el caracter singularisimo que éstas presentan hacen de
los Acuerdos que no se consagran en Instrucciones un elemento del marco elec-
toral absolutamente olvidado.

En definitiva, los Acuerdos de la JEC se colocaran a la sombra de otras fuen-
tes del derecho cuya utilidad inmediata es infinitamente mayor. Sin embargo, la
ausencia de estudio detenido hace que al mismo tiempo sean un interesante obje-
to de analisis, siquiera para corroborar esta sospecha de forma empirica y al me-
nos en lo relativo a uno de los campos tematicos en los que se han desarrollado;
el de los partidos politicos.

25 DELGADO-IRIBARREN GARcia CaMPERO, “Articulo 18”, DELGADO-IRIBARREN GaRcia-CaMPERO, M., Co-
mentarios a la Ley Organica del Régimen Electoral General y a la Ley Organica de Referéndum, La ley,
Madrid, 2014, p. 210.

113



LOS ACUERDOS DE LA JUNTA ELECTORAL CENTRAL SOBRE PARTIDOS POLITICOS
(1985-2022): PANORAMICA Y RELEVANCIA

Enrique Ortea Garcia

2. Analisis cuantitativo de la doctrina de la JEC sobre partidos politicos (ju-
nio de 1985-julio de 2022)

2.1. Numero de Acuerdos

Centrandonos en los Acuerdos de la JEC en el periodo de vigencia de la LO-
REG (desde el 24/06/1985) hasta el final de julio de 2022, puede senalarse que,
de un total de 12.351 publicados, solo 307 son categorizados en su descriptor de
materia por el buscador del 6rgano como relativos a “partidos politicos” (a fecha
de 24 de septiembre de 2022). Esto es solamente un 2,49% del total.

En la Tabla 1 y la Figura 1 se muestran los datos del total de los Acuerdos
JEC, antecedido este dato de la concrecion de aquellos que se corresponden con
“partidos politicos”.

Tabla 1. Numero total de Acuerdos JEC por afio

Afo Partidos pol. Total Afo Partidos pol. Total
1985% 1 20 2004 5 487
1986 41 282 2005 3 285
1987 9 216 2006 5 208
1988 3 64 2007 9 492
1989 15 279 2008 13 214
1990 3 66 2009 6 280
1991 6 443 2010 1 142
1992 4 180 2011 5 777
1993 2 264 2012 1 182
1994 6 432 2013 2 61
1995 7 813 2014 3 266
1996 13 476 2015 5 621
1997 4 157 2016 1 274
1998 5 171 2017 158
1999 10 906 2018 0 129
2000 12 488 2019 47 740
2001 3 151 2020 3 232
2002 7 170 2021 6 290
2003 37 821 2022%* 2 114
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De forma mas visual podemos analizar el porcentaje de Acuerdos sobre parti-
dos politicos respecto del total, datos que se muestran en la Tabla 2 y la Figura 2.

Tabla 2. Acuerdos JEC sobre partidos politicos (%)

Afio % partidos politicos Afo % partidos politicos
1985* 5 2004 1,03
1986 14,54 2005 1,05
1987 4,17 2006 2,40
1988 4,69 2007 1,83
1989 5,38 2008 6,07
1990 4,55 2009 2,14
1991 1,35 2010 0,70
1992 2,22 2011 0,64
1993 0,76 2012 0,55
1994 1,39 2013 3,28
1995 0,86 2014 1,13
1996 2,73 2015 0,81
1997 2,55 2016 0,36
1998 2,92 2017 1,27
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1999 1,10 2018 0,00
2000 2,46 2019 6,35
2001 1,99 2020 1,29
2002 4,12 2021 2,07
2003 4,51 2022% 1,75
Fuente: Elaboracion propia.
Figura 2. Acuerdos JEC sobre partidos politicos (%)
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La primera es el mayor nimero de Acuerdos de la JEC en general en aquellos
aflos en los que se han celebrado elecciones municipales y autonémicas en las
comunidades “de régimen general” (aquellas que hacen coincidir sus comicios
con los locales). Asi pues, todos estos valores se encuentran por encima de la me-
dia, que es de 339 Acuerdos, con la Ginica excepcion de 1987, cuando todavia no
se habian operado las reformas de los Estatutos a los efectos de que la fecha fue-
ra la misma en el caso de ambas convocatorias (1991). De hecho, los 7 afios en
los que se ha dado tal coincidencia son aquellos en los que mas resoluciones hu-
bo. A mayor abundamiento, solo el dato de 1987 esta por debajo del promedio.
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La segunda es que, a pesar de que pudiera advertirse una conexion entre los
aflos con mas Acuerdos de la JEC sobre partidos politicos y las elecciones gene-
rales, existen contraejemplos demasiado fuertes como para afirmar que es signi-
ficativa. De este modo, aunque de los 7 aflos con mas pronunciamientos 6 coin-
cidieron con las legislativas estatales, otros 4 se encuentran muy por debajo de
la media, que se sitia en 8 por periodo (de manera extraordinaria algunos, como
1993 con 2 0 2016 con tan solo 1).

En fin, a la vista de los datos cabe entender que las sospechas que pudieran
desprenderse de la lectura de la LOREG se corroboran con los datos: los afios en
los que no haya elecciones municipales y autondmicas en la mayoria de las co-
munidades ni tampoco comicios generales los registros de Acuerdos de la JEC
seran previsiblemente mas bajos.

2.1. Objeto de los Acuerdos

En cuanto a su contenido, los descriptores de materia que aparecen en los
Acuerdos etiquetados como referidos a “partidos politicos” son hasta 141. Estos
se caracterizan por ser heterogéneos y en muchas ocasiones repetitivos (haciendo
referencia a una misma cuestion con denominaciones dispares) o, las mas de las
veces, designando tnicamente una resolucion, por lo que su potencialidad infor-
mativa para nuestro propo6sito es muy limitada. Sin embargo, puede tratar de lle-
varse a cabo una sintesis que nos proporcione una vision de conjunto mas opera-
tiva. Asi pues, en la Tabla 3 se muestran los nuevos grupos (y sus integrantes) a
partir de los cuales estaremos en disposicion de estudiar las decisiones de la JEC.

Sus frecuencias aparecen en la Tabla 4 y la Figura 3. Téngase en cuenta que
un mismo Acuerdo puede vincularse a distintos descriptores de materia.
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Tabla 3. Categorias propias de analisis segiin objeto y elementos (descriptores de materia de la JEC)

Administracion
electoral

Administracion electoral (1); Junta Electoral Central (3); Juntas Electorales - acuer-
dos (21); Juntas Electorales - competencias (7); Juntas Electorales de comunidades
autonomas (8); Juntas Electorales de zona (6); Juntas Electorales Provinciales (22);
Mesas electorales - miembros (2); Mesas electorales (1); Oficina del censo electoral
(2); Vocales de origen judicial de juntas electorales (1); Vocales no judiciales de jun-
tas electorales - designacion (1); Vocales no judiciales de juntas electorales - incom-
patibilidad (1); Vocales no judiciales de juntas electorales (1).

Campana y su de-
sarrollo

Actos de campafia electoral - irregularidades (2); Actos de campana electoral (2);
Actos institucionales - irregularidades (1); Campaia institucional - irregularidades
(4); Campaiia institucional (3); Encuestas y sondeos (3); Jornada de reflexion - irre-
gularidades (1); Jornada de reflexion (1); Locales para actos de campaiia (1); Mai-
ling (2); Propaganda electoral - irregularidades (7); Propaganda electoral (19); Pu-
blicidad institucional (2); Publicidad institucional - irregularidades (6); Reuniones y
manifestaciones (1)

Comunidades auto-
nomas

Administracion autonémica (1); Diputados autondémicos - credenciales (1); Eleccio-
nes autonomicas (8)

Desarrollo de la vo-
tacion y del escruti-
nio; derecho de su-
fragio activo

Censo electoral - datos (6); Censo electoral - irregularidades (1); Colegios electora-
les - accesibilidad (1); Colegios electorales - ubicacion (1); Derecho de sufragio acti-
vo (1); Documentos de identificacion personal (1); Electores (1); Escrutinio - irregu-
laridades (2); Escrutinio (2); Papeletas y sobres electorales (10); Proteccion de datos
(1); Resultados electorales - computo (2); Resultados electorales — provisionales (1);
Resultados electorales - publicidad (1); Resultados electorales (3); Secciones electo-
rales (1); Votacion (1); Voto del Censo Especial de Residentes Ausentes (1); Votos en
blanco (1); Votos validos y nulos (2).

Financiacion elec-
toral

Cuentas electorales (1); Espacio gratuito (21); Financiacion de formaciones politicas
(4); Gastos y subvenciones electorales - anticipos (5); Gastos y subvenciones electo-
rales - cantidades (1); Gastos y subvenciones electorales - limites (2); Gastos y sub-
venciones electorales - requisitos (4); Tribunal de Cuentas (1)

Identidad, composi-
cion e identificacion
de los sujetos elec-
torales y sus instru-
mentos

Administradores electorales (2); Agrupaciones de electores (14); Apoderados e inter-
ventores (5); Candidatos - elegibilidad (2); Candidaturas - avales y firmas (3); Can-
didaturas - irregularidades (3); Candidaturas - presentacion (25); Candidaturas - pro-
clamacion (9); Coaliciones electorales (32); Credenciales de representantes, apode-
rados e interventores (2); Denominaciones, siglas y simbolos - irregularidades (2);
Denominaciones, siglas y simbolos (51); Emblemas (1); Federaciones (6);
Firmas y avales (1); Registro de partidos politicos (2); Representante electoral
(13); Representantes electorales - designacion (13)

Municipios y otros
entes desconcen-
trados

Administracion local (1); Alcaldes - mocion de censura (1); Comision gestora -
constitucion (1); Comision gestora - designacion (1); Comision gestora - miembros
(1); Concejales - expulsion o separacion (1); Concejales - incompatibilidad (1); Con-
cejales - renuncia (2); Concejales - sustitucion (2); Concejales - vacantes (3); Conce-
jales (9); Entidades locales menores (1); Grupos municipales (9); Vocales de juntas
vecinales (1)
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Prensa y medios de
comunicacion

Comision de radio y television (7); Comision de radio y television de comunidad au-
tonoma o provincial (1); Derecho de rectificacion (1); Ente publico (1); Entrevistas
y debates (6); Internet y otros medios electronicos (5); Medios de comunicacion pri-
vados (4); Medios de comunicacion publicos (29); Neutralidad informativa y plura-
lismo politico (12); Plan de cobertura informativa (11); Prensa (1); Radio (1); Tele-
vision (2).

Provincias y otras
agrupaciones de
municipios

Diputados provinciales - renuncia (1); Diputados provinciales - vacantes (1); Elec-
ciones de diputados provinciales (2); Diputaciones provinciales - competencias (1);
Diputados provinciales - elegibilidad (1); Partido judicial (2); Consejeros comarcales
- credenciales (1); Consejeros comarcales - sustitucion (2); Diputados provinciales

- numero (3); Diputados provinciales (2); Diputaciones provinciales (3); Diputados
provinciales - designacion (1); Diputaciones provinciales - constitucion (1); Conse-
jos comarcales (1).

Recursos adminis-
trativos

Recursos administrativos (47)

Otras Actividades de formaciones politicas (1); Certificaciones (1); Circunscripcion elec-
toral (2); Denuncias y reclamaciones (19); Disolucion (2); Elecciones al parlamen-
to europeo (2); Elecciones generales (5); Elecciones locales (3); Elecciones parcia-
les (1); Elecciones simultaneas (2); Inhabilitacion o suspension (1); Irregularidades,
infracciones y delitos electorales (3); Lenguas espafolas (3); Mandato electoral (1);
Multas y sanciones (3); Plazos (2); Recursos contenciosos-administrativos (4); Re-
cursos contenciosos-electorales (1); Referéndum (2); Renuncia, incapacidad o falle-
cimiento (2); Tribunal Supremo (1).

Fuente: Elaboracion propia.
Tabla 4. Frecuencias de Acuerdos JEC sobre partidos politicos por categoria

Categoria Frecuencia

Identidad, composicion e identificacion de los sujetos electorales y sus instrumentos 186

Prensa y medios de comunicacion 81

Otras 61

Recursos administrativos 47

Provincias y otras agrupaciones de municipios 22

Administracion electoral 55

Campana y su desarrollo 55

Desarrollo de la votacion y del escrutinio; derecho de sufragio activo 40

Financiacion electoral 39

Municipios y otros entes desconcentrados 34

Comunidades autobnomas 10

Fuente: Elaboracion propia.
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Figura 3. Frecuencias de Acuerdos JEC sobre partidos politicos por categoria (%)

Municipios y otros Comunidades Identidad,
entes / auténomas composicion e

/

Financiacién

W 2% identificacién de los
electoral ¥
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Administracién
electoral
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Provinciasyotras PR
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municipios administrativos /
3% 7%

Fuente: Elaboracion propia.

En suma, a primera vista destaca que la mayor parte de las cuestiones se centran
en las materias relativas a la propia identidad, composicion e identificacion de los
sujetos electorales y de las candidaturas, una categoria transversal para los diferen-
tes comicios y dentro de la cual destacan sobre todo los problemas relativos a de-
nominaciones, siglas y simbolos, asi como a las coaliciones electorales. Sin embar-
g0, cuestiones que han centrado la atencion del legislador de forma especial como
la financiacion electoral no parecen tan problematicas (téngase en cuenta la Ley
Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos y la re-
forma operada en ella por la Ley Organica 5/2012, de 22 de octubre).

3. Analisis cualitativo de la doctrina de la JEC sobre partidos politicos (ju-
nio de 1985-julio de 2022)

En cuanto al analisis cualitativo de la doctrina de la JEC, conviene llevar a ca-
bo una primera seleccion de todos aquellos acuerdos cuyo contenido no se refiere
fundamentalmente a la acreditacion de la incompetencia del propio 6rgano y que
entran a conocer acerca de la cuestion correspondiente en cada caso.

Sobre esta base, distinguiremos para cada una de las categorias sefialadas en

el analisis cuantitativo los pronunciamientos que contienen una interpretacion
doctrinal relevante, de modo que podamos apreciar las aportaciones principales
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de esta fuente del Derecho electoral a la regulacion del desempefio de la funcion
homoénima por los partidos politicos. Ello nos permitira advertir si su relevancia
como tal es notable o simplemente lleva a cabo la formulacion de criterios resi-
duales para solucionar problemas practicos concretos.

Aunque en el capitulo anterior habiamos clasificado la doctrina atendiendo a
los descriptores incluidos en cada una de las resoluciones, en este caso su conte-
nido esencial se incorporara a las secciones dependiendo de a qué ambito afecte
de forma mas sustancial. Asi pues, las categorias se veran reducidas respecto de
las que sefalabamos previamente: en concreto, se prescindira de las categorias

2 <6

“comunidades autonomas”, “recursos administrativos” y “otros”.
3.1. Administracion electoral

En primer lugar, debe senalarse que todos aquellos pronunciamientos relati-
vos a la incompetencia de la JEC podrian entenderse como vinculados a la Ad-
ministracion electoral. Sin embargo, la mayor parte de los Acuerdos se pronun-
cian en un sentido aplicativo de la legislacion: identifican su objeto y, en conse-
cuencia, remiten al 6rgano correspondiente para su resolucion. Asi pues, es nota-
ble que destaquen escasas resoluciones sobre esta cuestion.

Un interés especial puede referirse al asentamiento del criterio de asuncion
de la interpretacion de la ley que resulte mas favorable a la efectividad de un
derecho fundamental. Este, que no es ajeno a la jurisprudencia constitucional
(respecto del de sufragio, por ejemplo, SSTC 74/1995, FJ tinico; 26/2004, FJ
6; 76/2021, FJ 4) se reconocera por la Junta para el de participacion politica en
el caso de un retraso en un plazo que podia “justificarse en acuerdos de la Junta
Electoral Central que le fueron notificados con posterioridad a esa fecha” (AJEC
43/2008). De este modo, se entiende que procede una “interpretacion flexible de
la legislacion electoral”, que en todo caso se oriente hacia el fin que informa la
configuracion del conjunto del procedimiento.

Respecto de la composicion de estos organos, el AJEC 226/2004 sefialaba que
“quienes hayan sido designados miembros de Mesa y sean designados por una en-
tidad politica concurrente a las elecciones interventores para una Mesa ejercen su
funcion en la Mesa para la que hayan sido designados interventores”. También con
menor relevancia, destaca el AJEC 57/1990, de acuerdo con el cual la Adminis-
tracion electoral, al desarrollar actuaciones que tengan un “caracter esencialmen-
te sancionador” debera seguir el procedimiento correspondiente (maxime en tan-
to que se dé una remision a la ley reguladora de este en la esfera administrativa).
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En fin, la Administracion electoral no sera una materia de profusa doctrina en
relacion con los partidos politicos, fundamentalmente por el hecho de que de sus
competencias y funciones se ocupa la LOREG de forma amplia (arts. 8 a 30 LO-
REG, en especial), asi como por la escasa vinculacion entre ambas cuestiones,
que depende mas de la coyuntura concreta en la que los asuntos se plantean a la
JEC que de un nexo tematico. Este 6rgano, no obstante, tendra un protagonismo
singular por cuanto que es aquel que dota de una minima continuidad a tal Ad-
ministracion electoral. Asi pues, recientemente el AJEC 363/2021 determiné que
en aquellos supuestos en los que proceda realizar una eleccion complementaria
en el ambito de las Diputaciones Provinciales, esta seria “convocada por la Jun-
ta Electoral Central, unico 6érgano permanente”, si bien la ausencia de medios lle-
va a que en la practica sea necesario emplear formulas instrumentales diversas
como, en tal caso, la realizacion de “una encomienda de gestion a la Secretaria
General de la Diputacion Provincial de Barcelona para que presida y realice di-
cha eleccion”. Ya Rallo Lombarte? sefialaba que “la ausencia de un régimen pro-
fesionalizado y de dedicacion exclusiva (salvo del Presidente durante el proceso
electoral) desvirtia y coloca la permanencia de la JEC en los minimos imprescin-
dibles”. Podriamos también afadir ahora un nuevo ejemplo de ello por lo tocan-
te a los medios de los que dispone.

A la vista de lo anterior, puede apreciarse que los problemas que en esta ma-
teria se han presentado son de indole coyuntural y encajan como un guante en las
expectativas que cabria tener sobre este instrumento normativo. Se dibuja una
actuacion de la Administracion electoral coherente con su prevision legal y que
entroncaria con la advertencia ya realizada por Morlok?” respecto del Derecho de
partidos en su vertiente electoral como una manifestacion analoga a la de la regu-
lacion de la competencia: dado que “no es una materia juridica que, por su me-
ra existencia, ofrezca fuertes incentivos para que sus normas sean cumplidas, si-
no mas bien para lo contrario”, “la opcion mas logica es la de un control ejerci-
do por organismos publicos independientes”. Las decisiones adoptadas por estos
para los casos concretos que se someten a su criterio en modo alguno pueden ve-
nir a alterar el régimen establecido en la ordenacion aplicable, sino tnicamente a
interpretarlo mas alla de las notas generales y abstractas. En este sentido, sustan-
tivamente se advierte que en tal labor hermenéutica no se transgreden los limites
extendiendo de forma injustificada el papel reservado a los 6rganos que confor-
man la Administracion electoral.

26 RaLLo LoMBARTE, A., Garantias electorales y Constitucion, Boletin Oficial del Estado y Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, p. 265.
27 MorLoK, M., Escritos de derecho de partidos. Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 177.
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3.2. Campaiia y su desarrollo

La campana electoral presenta una regulacién muy limitada en la LOREG
(que le dedica fundamentalmente los arts. 53 a 58bis), lo que obliga a que sea
completada con Instrucciones de la JEC (destacando la 4/2011) y a que la casuis-
tica presentada también sea considerable. En este sentido, recientemente se ha
sefialado como, entre otras materias, quedaria pendiente la revision de la regula-
cion de los debates electorales a nivel estatal®.

En relacion con los partidos politicos, una primera bateria de Acuerdos puede
identificarse como vinculada a la necesidad de interpretar la prohibicion de cam-
pana electoral establecida en el art. 53 LOREG. De acuerdo con este precepto,
pueden distinguirse dos supuestos problematicos:

- antes del comienzo de tal periodo: “desde la convocatoria de las elecciones
hasta el inicio legal de la campafia, queda prohibida la realizacion de publi-
cidad o propaganda electoral mediante carteles, soportes comerciales o in-
serciones en prensa, radio u otros medios digitales”.

- con posterioridad a su fin: “no puede difundirse propaganda electoral ni rea-
lizarse acto alguno de campaia electoral una vez que ésta haya legalmente
terminado”.

La rigurosidad de esta limitacion legal, empero, debe matizarse por cuanto es
establecida “sin perjuicio de las actividades realizadas por los partidos, coalicio-
nes y federaciones en el ejercicio de sus funciones constitucionalmente recono-
cidas y, en particular, en el articulo 20 de la Constitucion”. De este modo, es evi-
dente que en un contexto de “campana permanente” sera dificil distinguir qué
conductas de las formaciones politicas estan orientadas de forma mas clara hacia
la consecucion del rédito electoral y cuales son simplemente parte de sus activi-
dades ordinarias. En todo caso, debe tenerse en cuenta que el criterio sera mucho
mas restrictivo cuando se trata de la jornada de reflexion y no de los momentos
previos al comienzo de la campaia.

;Donde trazar el limite, entonces, entre la propaganda propia de la campaiia
y las manifestaciones de la libre expresion que lindan con ella? Basicamente, la
JEC insiste en el criterio de “peticion del voto” y en la “permision legal de las ac-

28 NAVARRO MARCHANTE, V.J., “Los debates electorales en television: una necesaria revision de su regula-
cion”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 116, 2019.
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tividades habituales de las entidades politicas” (AJEC 10/1985). Sobre esta idea,
sienta una serie de criterios:

- que “los actos de propaganda celebrados con anterioridad a la aprobacion
del Real Decreto de convocatoria de un referéndum no estan sujetos a los li-
mites que en materia de campafia establece la legislacion electoral vigen-
te” (AJEC 12/2005). Ello parece evidente, toda vez que en la mayor parte de
los casos puede conocerse la fecha previsible de convocatoria a las urnas sin
que tal circunstancia tenga relevancia en el extremo que nos ocupa, so pena
de consagrar una gran inseguridad juridica. Téngase en cuenta en todo caso
que dicho pronunciamiento se dara respecto de la Ley de referéndum y no de
la LOREG, aunque la consideracion sera plenamente predicable también de
los procesos regulados por esta ultima.

- la necesidad que sean los 6rganos de la Administracion electoral correspon-
diente los que lleven a cabo la apreciacion de las circunstancias concurren-
tes en cada uno de los casos de cara a analizar la admisibilidad de las con-
ductas objeto de estudio en cada caso. Asi pues, el AJEC 38/2011 venia a
pronunciarse acerca de la posible celebracion de un tradicional “dia del par-
tido” una vez convocadas las elecciones, sefialandose que “no corresponde
a la Junta Electoral Central la autorizacion previa de actos institucionales o
de formaciones politicas, sino que su intervencion es como consecuencia de
la formulacion de quejas, reclamaciones o interposicion de recursos”. Por lo
tocante a la “posibilidad de que un partido politico pueda insertar en la pren-
sa el dia de reflexion el numero de teléfono de su sede a efectos de que los
electores puedan formular consultas relativas al censo para las elecciones”,
el AJEC 346/2003 no entra en la cuestion y remite a lo que acuerde el orga-
no competente atendiendo a las circunstancias concretas.

Llamativamente, ademas, refiere que “las entidades politicas que no presen-
ten candidatura propia a las elecciones locales no concurren a las elecciones, por
lo que no pueden realizar actos de campaia electoral” (AJEC 147/1991). De esta
afirmacion se derivaria que solamente estos agentes estan en disposicion de reali-
zar las actividades de campana, lo que a priori podria considerarse equivocado ¢
incoherente con la idea de que la jornada de reflexion protege el bien juridico de
una adecuada formacién de la voluntad del elector sin la contaminacion o insis-
tencia en los mensajes propia del periodo que la precede (un propdsito de evitar
condicionamientos que, a la postre, seria también el que justifica las restricciones
impuestas a las encuestas electorales en el art. 69 LOREG).
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En este mismo sentido, la posibilidad de que los actores del proceso electoral
establezcan directamente la comunicacion con los ciudadanos sin pasar por los
medios convencionales de informacion (prensa, television o radios) plantea los
problemas acerca del modo de enfocar los mensajes por parte de aquellos. En el
AJEC 111/2022 se resefia que estara amparada “la difusion de referencias a los
actos de cierre de campaifia electoral que unicamente contengan informacion ob-
jetiva, carente de connotacion electoralista”, para lo que es menester desarrollar
“el examen conjunto” del caso (sobre este asunto concreto, existe un voto parti-
cular discrepante).

Mas alla de los pronunciamientos vinculados a la prohibicion de campana,
amerita mencion la interpretacion del recientemente incorporado art. 39.3 LO-
REG (por la DF 3.1 de la LO 3/2018), que permite a los electores oponerse a su
inclusion en las copias del censo a efectos de envios por correo ordinario de pro-
paganda. En este sentido, el AJEC 249/2021 referia que “no resulta aplicable a la
difusion de propaganda electoral por las formaciones politicas mediante el siste-
ma de buzoneo, puesto que en este caso se deposita propaganda electoral sin nin-
gun tipo de identificacion del destinatario”.

Con todo lo anterior, se advierte que, a pesar de que la campaiia electoral ten-
ga una regulacion insuficiente en la ley (amén de desactualizada respecto de las
transformaciones experimentadas en el marco de la llamada sociedad de la infor-
maciodn), la necesaria revision no pasa por incorporar contenidos que hayan sido
objeto de pronunciamiento en Acuerdos relativos a “partidos politicos”. En este
sentido, el legislador tendria la tarea de emprender una sistematizacion de aque-
llas cuestiones que se encuentran pendientes de regulacion (y que fundamental-
mente se recogen en las Instrucciones). De este modo, al igual que en materias de
competencia economica se da una adaptacion a las nuevas conductas desarrolla-
das por los operadores y agentes, en el ambito electoral deberia hacerse lo propio
ante un contexto en el que la mayor parte de las actividades se han visto comple-
tamente transformadas por la incidencia de las nuevas tecnologias y las formulas
contemporaneas de participacion digital.

Esta labor se torna mas perentoria si cabe en un contexto en el que la trans-
formacion del sistema de partidos ha obligado a garantizar la presencia en el fo-
ro publico de aquellas formaciones que, con unos notables resultados en deter-
minados comicios previos, no se encontraban en disposicion de abrirse un hue-
co para ciertas elecciones por no haberse consolidado en las inmediatamente an-
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teriores. Asi, como ya sefialaba Alguacil® “el Derecho de partidos solo ha varia-
do algo en este sentido precisamente a raiz del surgimiento de los dos denomina-
dos partidos emergentes; pero tal movimiento se ha limitado [...] a resoluciones
de Juntas electorales, por lo tanto, a nivel infra legal, y segundo, restringido a pu-
blicidad electoral”. Se trata del problema relativo al acceso a la competencia, cu-
ya eficacia exige que “los denominados limites de acceso al mercado se manten-
gan en un nivel bajo de forma que otros competidores e, incluso, nuevos compe-
tidores, puedan acceder a é1”%.

3.3. Desarrollo de la votacion y del escrutinio; derecho de sufragio activo

Respecto del corazon del proceso electoral, se pueden agrupar los Acuerdos de
la JEC sobre “partidos politicos” con contenido sustantivo en dos grandes grupos.

Por un lado, los que atienden a los sobres y papeletas. Esta cuestion se regu-
la sumariamente en los arts. 70 y 71 LOREG (con caracter general, establecién-
dose las especialidades en el Titulo correspondiente a cada eleccidn), siendo que
su desarrollo normativo se dara en el RD 605/1999, de 16 de abril, de regulacion
complementaria de los procesos electorales. Es respecto del art. 4 de este regla-
mento del que ha de considerarse también que realiza una interpretacion la JEC.
Sin embargo, esta no parece tener un alcance general, sino inicamente limitado a
ciertas contingencias muy concretas, a saber:

- la validez de “las papeletas al Senado que lleven impresas las cruces junto
a los nombres de los candidatos en las papeletas al Senado, siempre que es-
tas papeletas no se ofrezcan en los colegios electorales el dia de la votacion,
aunque seran validos para emitir el sufragio” (AJEC 218/1989).

- “las papeletas bilingiies solo son ajustadas al modelo oficial en las Comu-
nidades Auténomas que tengan reconocida lengua propia, sin perjuicio
de lo acordado por esta Junta en cuanto a la validez del sufragio” (AJEC
334/2004).

La actuacion que lleva a cabo la JEC sigue estando animada también en es-
te caso por el proposito de preservar y garantizar la emision del sufragio. De es-
te modo, por ejemplo, en el AJEC 314/2004 se resefia que, a pesar de que concu-

29 ArcuaciL GONZALEZ-AURIOLES, J.., “Acerca de la igualdad de oportunidades en la libre competencia
entre partidos. El caso de la democracia espafiola”, ICADE. Revista cuatrimestral de las Facultades de
Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, n° 104, 2018.

30 MorLok, M., Escritos de derecho de partidos. Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 161.
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rran disfunciones en cuestiones adjetivas (como una disparidad en el tamafio de
las papeletas entre la elaborada por el Ministerio del Interior y las de las diferen-
tes entidades), debe atenderse al “momento que alcanza el proceso electoral” pa-
ra evitar que una orientacion excesivamente legalista tenga como consecuencia
una quiebra en la efectividad del derecho.

Mas alla del régimen sefialado, el AJEC 33/1987 se pronuncia sobre la posibi-
lidad senalada en el art. 222 LOREG (disposicion especial a proposito de los co-
micios al Parlamento Europeo), aclarando una cuestion relativa al precepto que
entonces habia sido recientemente anadido (por la LO 1/1987). En este se apun-
taba que para el caso de ciertas formaciones (entiéndase, aquellas que agrupan
a partidos de implantacion regional o subautonémica, incluso) se podria para el
territorio de la correspondiente comunidad incluir “Gnicamente los nombres de
los candidatos y suplentes miembros de partidos o de sus organizaciones terri-
toriales, con ambito de actuacion estatutariamente delimitado a dicho territorio,
asi como, en su caso, su propia denominacion, sigla y simbolo”. En este caso, se
entendié que “manteniendo los mismos candidatos en todas las papeletas de las
elecciones electorales, se pueden expresar la denominacion, sigla y simbolo co-
rrespondiente a la organizacién o ambito territorial de un partido en su comuni-
dad auténoma”.

Por otro lado, con un interés mucho mas destacado por lo que toca a los pro-
blemas nucleares del voto, puede sefialarse la posibilidad de contabilizar los sufra-
gios obtenidos por formaciones dispares en circunscripciones diferentes. Esta es
rechazada de plano por la JEC: por todos, AJEC 34/2008. La unica opcién de lo-
grar el mismo resultado sera la constitucion de una coalicion electoral, siendo que
-por completar lo referido en el apartado anterior-, solo estas pueden hacer constar
junto al nombre del candidato el partido al que pertenece (distinto en su identidad,
como mas adelante se reiterara, de la propia union en la que se integra).

En fin, podra considerarse que algunas matizaciones relativas a los sobres y
papeletas (fundamentalmente, la interpretacion del art. 222 LOREG) fueron in-
troducidas bien en la ley bien en el texto reglamentario de desarrollo de esta con
el proposito de clarificar un entendimiento del precepto que, siendo coherente
con la letra de la norma, no parece facilmente derivable de ella.

3.4. Financiacion electoral

En relacion con la financiacion, puede sefialarse que esta es una de las mate-
rias que mas ha centrado la preocupacion del legislador de partidos en los ulti-
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mos lustros (baste sefialar, con caracter homogéneo, la LO 8/2007, de 4 de julio,
sobre esta cuestion). En el ambito electoral, cabe hablar de forma mas amplia de
“gastos y subvenciones electorales”, a proposito de los que la JEC se ha tenido
que pronunciar en una pluralidad de ocasiones. Los Acuerdos sobre este particu-
lar pueden agruparse seglin se ocupen de:

- las cuentas electorales: aclarandose que “no hay inconveniente en que se
abra una sola cuenta para las elecciones generales si bien habra de abrirse
otra u otras para las autonomicas” (AJEC 85/1986).

- los espacios gratuitos para la propaganda electoral, entendiéndose que son
una suerte de financiacion en especie de las actividades desarrolladas con
orientacion hacia los comicios. En este sentido, el AJEC 41/1986 refiere que
para el referéndum “la distribucion de los espacios gratuitos ha de hacer-
se en proporcion al nimero de Diputados en el Congreso de cada uno de los
Partidos beneficiarios”, no siendo admisible en este caso innovar en dicho
reparto atendiendo a la aplicacion analoga de criterios como los de distribu-
cion de espacios en los medios de comunicacion de titularidad publica sefia-
lados en el art. 64.1 LOREG. En el caso de los partidos que hubieran concu-
rrido en coalicion al proceso electoral de referencia, habra de estarse a la re-
presentacion parlamentaria propia que corresponda a aquellos y no a la de
la entidad constituida especificamente para los comicios (AJEC 232/1986).

- el limite de gastos: segin el AJEC 636/1999 “en el caso de que una entidad
politica concurra en unas elecciones como partido politico y en otras en coa-
licion, han de considerarse a los efectos del limite maximo de gastos elec-
torales como formaciones politicas diferentes” (en el mismo sentido, sobre
idéntico supuesto de hecho, el AJEC 223/2007).

- las subvenciones: a las determinadas en la ley (por ejemplo, art. 175.3 LO-
REQG) se tiene derecho conforme al AJEC 474/2015 “en todas las circuns-
cripciones por las que se presente, ya lo haga como tal partido, ya forman-
do parte de una federacion de partidos o de una coalicion electoral”. Sin em-
bargo, en el caso de los adelantos de las subvenciones habra de estarse, si la
coalicion se disgrega, al partido al que pertenecen los representantes que jus-
tificarian esa financiacion (AJEC 247/1986).

Respecto a este apartado, puede sefialarse que convendria que la LOREG no
hiciese referencias genéricas a los “resultados de las precedentes elecciones” y si
atendiese en concreto a los sujetos electorales que pueden tomar parte de ellas. La
norma parece haber surgido orientada hacia el predominio de los partidos politi-
cos en el conjunto de la actividad electoral, sin tener en cuenta los diferentes agen-
tes que pueden concurrir al proceso y los cambios que pueden darse en ellos. Es-
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ta es una deficiencia que se plantea en diferentes ambitos vinculados con la finan-
ciacion y que ha dado lugar a una problematicidad notable, independientemente de
la materia concreta a la que se refieran las especificas cuestiones. A mayor abunda-
miento, puede considerarse perentoria esta reforma a la vista de la proliferacion de
diversas coaliciones con relevancia politica y presencia parlamentaria que, con di-
ferente composicion, han tomado parte en procesos recientes (especialmente com-
pleja esta “sopa de siglas” en algunos espectros ideologicos como la izquierda mas
alla del PSOE o el independentismo catalan). Otra de las cuestiones que aparecen
como coyunturalmente conexas a las resoluciones enmarcadas en esta categoria y
que engarza con este problema es la relativa a los llamados grupos politicos sig-
nificativos. De ellos se ocupa la Instruccion 4/2011, en la que se refiere que seran
“aquellas formaciones politicas concurrentes a las elecciones de que se trate que,
pese a no haberse presentado a las anteriores equivalentes o no haber obtenido re-
presentacion en ellas, con posterioridad, en recientes procesos electorales y en el
ambito territorial del medio de difusion, hayan obtenido un numero de votos igual
o superior al 5 % de los votos validos emitidos” (punto 4°; 2.3). Se trata de un in-
tento de la JEC por adaptarse a la nueva realidad politica, para la que se advierte
como la LOREG se queda corta. En este sentido, el AJEC 254/2019 determina que
no puede considerarse como tal grupo a aquellos que hubieran obtenido el resulta-
do exigido en procesos anteriores al que se sefiala como de referencia. Al mismo
tiempo que hace esto, la Administracion Electoral esta confirmando que Instruccio-
nes y Acuerdos no se encuentran en la misma posicion como fuentes del Derecho
electoral, por cuanto estos ultimos vienen precisamente a basarse en las considera-
ciones expresadas en las primeras.

En fin, la JEC es consciente de la problematicidad de la financiacion electoral
y por ello recientemente ha sintetizado sus criterios a propdsito de las cuestiones
fundamentales vinculadas con ella en el AJEC 342/2021, en el que ademas se en-
tran a analizar los modos de calculo de:

- los espacios gratuitos: “ha de dividirse el numero total de votos obtenidos en
las referidas elecciones por la coalicion por el nimero total de escafios con-
seguidos por la misma y multiplicar esa cifra por el nimero de candidatos
de la entidad politica, que ahora concurre en solitario, que obtuvieron esca-
fio. Si alguno de los partidos que entonces formaron la coalicién no concu-
rre ni en coalicion ni en solitario, sus votos y escaifios se distribuiran entre
las restantes entidades politicas en la proporcion sefialada. EI mismo crite-
rio ha de aplicarse si la entidad politica concurre coaligada con partidos po-
liticos distintos”.

- los adelantos de subvenciones: “se tienen en cuenta los escafios obtenidos
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por miembros del citado partido politico y los votos conseguidos, dividiendo
el nimero total de votos obtenidos por la coalicion por el de candidatos elec-
tos y multiplicando la cantidad resultante por el numero de escafios obteni-
dos por los miembros del partido politico que concurriendo en las anterio-
res elecciones en coalicion lo hace en las siguientes en solitario o formando
parte de una coalicion distinta. Si alguno de los partidos que en su momen-
to integraron la coalicién no concurre ahora ni en coalicion ni por separado,
sus votos y escafios se distribuiran entre las restantes entidades politicas en
la proporcion sefialada”.

Sin duda, esta labor refundidora tiene un especial interés, pudiendo conside-
rarse incluso su articulacion en una Instruccion junto a otras cuestiones vincula-
das a esta materia para facilitar su localizacion. Debe tenerse en cuenta que el mar-
gen de actuacion de la JEC a través de sus instrumentos infralegales es limitado pa-
ra afrontar aquellas cuestiones fundamentales que se plantean en relacion con la fi-
nanciacion publica y el modo en el que esta tiende a retroalimentar a aquellas for-
maciones que ya se encuentran en una situacion de relativa fortaleza electoral. Evi-
dentemente, “si la financiacion con dinero publico depende de que un partido haya
conseguido representacion parlamentaria [...] se esta distorsionando la competen-
cia en detrimento de los partidos que hasta entonces han tenido peores resultados o
incluso de los partidos recién creados™!. No obstante, la clarificacion de los crite-
rios exactos mediante los cuales se lleva a cabo el reparto de los recursos que de un
modo directo o indirecto financian la actividad de los partidos politicos permite a la
Administracion electoral un cierto margen de maniobra al tiempo de dirigir en un
sentido mas aperturista o mas restrictivo de la competencia al sistema.

3.5. Identidad, composicion e identificacion de los sujetos electorales y sus
instrumentos

Con gran diferencia, el mayor numero de decisiones de la JEC analizadas se
refieren a los propios sujetos electorales. El analisis de estos se referira no solo
a su existencia sino también a los diferentes modos en los cuales esta se proyec-
ta: entre ellos, con especial relevancia, su identificacion frente al electorado y la
de quienes pueden actuar en su nombre. Evidentemente, tal cosa no parece ex-
trafia toda vez que nuestra investigacion se centra en las resoluciones referidas a
“partidos politicos” y seria precisamente en este apartado donde encontrariamos
el corazon de dicha doctrina.

31 Morrok, M., Escritos de derecho de partidos. Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 144.
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De acuerdo con el art. 44.1 LOREG, “pueden presentar candidatos o listas de
candidatos” tres tipos de entidades, a saber: los partidos y federaciones inscritos
en el registro del Ministerio del Interior, asi como las coaliciones y las agrupacio-
nes de electores establecidas conforme a lo mandatado en la propia norma legal. A
pesar de que una lectura minimamente atenta de la ley permite concluir que todas
ellas son realidades subjetivamente distintas, la Administracion electoral no ha sido
ajena a determinadas consultas en este sentido (asi pues, ha afirmado lo obvio en el
AJEC 40/1987). La doctrina de la JEC se ha ocupado de clarificar que son los par-
tidos politicos quienes se sitlian en el centro de la actividad electoral, pudiendo en-
tenderse que las restantes personificaciones poseen un caracter mas adjetivo o co-
yuntural, el cual se manifiesta precisamente en que aparezcan limitadas en cuan-
to a su existencia, que en ninglin caso sera general y expansiva sino referida tnica-
mente a aquel proceso para el cual se establezcan. Partiendo de esta idea, el AJEC
356/1991 senalara que “una entidad politica que forma parte de una coalicion pue-
de concurrir independientemente de ésta en las circunscripciones en que la coali-
cion no presente candidatura” y el AJEC 174/1993 que “las agrupaciones electo-
rales se constituyen exclusivamente a los efectos del proceso electoral para el que
concurren”. Este Gltimo podria completarse a partir de la idea de que “la personali-
dad juridica de la agrupacion de electores se entiende a los solos efectos de promo-
ver una candidatura y para un proceso electoral concreto, por lo que no cabe hablar
de conversion de agrupacion en partido” (AJEC 692/1999).

En lo relativo a estas cuestiones, la JEC se ha tenido que ocupar fundamental-
mente de los dos sujetos que no son partidos politicos, precisamente porque sus
contornos no estan definidos en normas que vayan mas alla de lo electoral. El pa-
pel fundamental de aquellos, constitucionalmente consagrado en el art. 6 CE, se
proyecta en la legislacion orgénica (principalmente la LO 6/2002, de 27 de junio,
de Partidos Politicos y la LO 8/2007, de 4 de julio, sobre su financiacion), lo que
no ocurre con las coaliciones ni las agrupaciones. En este sentido, para aquellos
se han analizado una numerosisima cantidad de acuerdos que simplemente remi-
tian a la situacion registralmente consagrada para resolver cuestiones puntuales
vinculadas a los comicios. Sin embargo, respecto de estas ultimas formaciones,
la JEC ha tenido que desarrollar su propia caracterizacion. Preliminarmente pue-
de resenarse como principio fundamental el de la diferenciacion entre estas enti-
dades, lo cual se traduce en que “proclamadas como tales [las candidaturas de ca-
da sujeto electoral] no pueden ser atribuidas después de proclamadas a una dis-
tinta entidad politica” (AJEC 136/1986).

Por lo tocante a las coaliciones, se ha dado una especial problematicidad, que
ha llevado a la necesidad de sefialar que cabe su constitucion “Gnicamente en-
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tre partidos politicos o federaciones de partidos, pero no entre entidades politi-
cas de tal naturaleza permanente y agrupaciones electorales” (AJEC 387/1994).
Asimismo, por la propia realidad de las cosas “no se puede establecer una coali-
cion entre un partido politico y la unidn de partidos politicos de la que forma par-
te el primero” (AJEC 16/2008). No obstante, las dinamicas politicas eventual-
mente conducen a que una unién con objetivos fundamentalmente temporales
(orientados hacia una eleccion) se mantenga en el tiempo y dé lugar a una asocia-
cion mas duradera. Es de esta manera que, conforme al AJEC 116/1997, en los
supuestos de “conversion de una coalicion electoral en federacion de partidos po-
liticos”, “la citada nueva entidad politica se subrogaria en los derechos y obliga-
ciones de la coalicion y de las entidades politicas que la integraron”. En fin, se-
ran una realidad completamente dispar de los partidos y ello determina que, con-
forme al AJEC 35/2008, no pueda coincidir su denominaciéon con la de uno de
sus integrantes.

Por otra parte, en la casuistica ha tenido una llamativa relevancia el nombra-
miento de los representantes de los partidos. Desde el primer momento se ha se-
nalado que, no obstante lo dispuesto en los reglamentos de desarrollo, debe ad-
mitirse la designacion de aquellos por todos los partidos que “pueden realizar
campafa con sus propios medios, entre otras actividades, y, como consecuen-
cia de ello, estar legitimados para formular reclamaciones ante la Administracion
electoral” (AJEC 8/1986; reiterado también en el AJEC 46/1986), aunque en to-
do caso “no es posible ser administrador electoral de entidades politicas distin-
tas” (AJEC 788/2003).

Precisamente en cuanto a los partidos, los pronunciamientos sobre esta mate-
ria han tenido caracter menor, relativos a cuestiones mas bien de intendencia en
las que las dudas surgian no por el texto de la ley sino por la aplicacion del prin-
cipio de precaucion por parte de los agentes. Asi pues, se ha caracterizado que
“no es necesario poder notarial para que los representantes ante las Juntas Pro-
vinciales y de Zona designados por el representante general ejerciten las facul-
tades de representacion que les corresponde” (AJEC 31/1989) y que “no existe
prohibicion legal para el nombramiento de manera indistinta y solidaria de dos
personas como administradores electorales” (AJEC 440/1995).

De las resoluciones a propdsito esta cuestion destaca fundamentalmente la
conclusion de que “el plazo para la designacion de representantes de las entida-
des politicas ante la Administracion Electoral no tiene caracter preclusivo, si bien
no se retrotraeran las actuaciones del proceso electoral” (AJEC 54/1991). Esta es
una aplicacion practica de la idea fuerza que hemos advertido presente en el con-
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junto de los pronunciamientos de la JEC: optar por la hermenéutica que garantice
la efectividad del derecho de participacion politica de los ciudadanos y de los su-
jetos electorales siempre y cuando no suponga una interpretacion contra legem.

Mas alla de todo lo anterior, la mayor parte de las decisiones estaran relacio-
nadas con el modo de identificacion de los sujetos electorales. No mencionare-
mos las numerosas resoluciones en las que la JEC se remite a la constancia en el
Registro de Partidos Politicos para la solucion de tales cuestiones cuando tienen
que ver con esos sujetos, a los que parece conceder un destacado papel respecto
del resto: “en el caso de coincidencia de la denominacion de un partido politico
y una Agrupacion de Electores, se otorgara preferencia a la denominacion inscri-
ta” (AJEC 119/2002). En el AJEC 96/2003 se resefia que “la situacion registral a
tener en cuenta sera la que conste en el momento de proclamacion de candidatu-
ras”. Esta prevision se completa con que, en vistas a garantizar la individualiza-
cion, “con caracter general, no podran utilizarse simbolos que induzcan a confu-
sion [con los] que pertenezcan a otras entidades politicas” (AJEC 99/1987). Asi
pues, se traslada a la esfera electoral la idea de que “es un acto de competencia
desleal que los competidores se apoyen en un nombre ya establecido en el mer-
cado y traten de beneficiarse de la buena reputacion que tenga”2. De los elemen-
tos de identificacion, puede sefialarse que las siglas no son imprescindibles para
la proclamacion de la candidatura (AJEC 245/1995).

En definitiva, aunque los problemas fundamentales respecto a los sujetos elec-
torales son de facil solucion en el caso de los partidos politicos por remision a lo
que conste en el registro, la relativa excepcionalidad de las coaliciones y en ma-
yor medida de las agrupaciones ameritaria una sistematizacion de los pronuncia-
mientos de la Junta sobre este particular. Tal esfuerzo se ha llevado a cabo en el
AJEC 4/2009, si bien podria considerarse también la posibilidad de una Instruc-
cion por los motivos que ya sefialamos al ocuparnos de la financiacion electoral.

3.6. Municipios y otros entes desconcentrados

Por lo tocante a los municipios y los entes desconcentrados de estos, cabe ad-
vertir que, aunque el numero de resoluciones sea reducido en comparacion con
otras materias, su contenido si es muy interesante cualitativamente toda vez que

la existencia de diversos actores locales en el territorio espaiiol da lugar a una lla-
mativa casuistica. Sobre ella se pronunciara la JEC, pero siempre que la entidad

32 MorLok, M., Escritos de derecho de partidos. Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 170.
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tenga existencia actual y no futura (en este sentido, AJEC 135/1992; que bien po-
dria considerarse de incompetencia, pero que por su singularidad merece esta re-
ferencia especial). Asi pues, se han dado aportaciones tales como la considera-
cion de que:

- una vez disuelta una formacion politica e integrada en otro partido, “ha de
entenderse que corresponde a este ultimo Partido la designacion de todos los
miembros de la referida Comision Gestora” (AJEC 16/1990).

- “la expulsion de un concejal del partido politico al que pertenece no le priva
de la condicion de cabeza de lista de ese partido politico a efectos de ser can-
didato a la eleccion de nuevo Alcalde como consecuencia de mocion de cen-
sura” (AJEC 40/1992).

- “solo cabe la sustitucion de los Vocales de Juntas Vecinales y de miembros
de Comisiones Gestoras por renuncia, fallecimiento, incapacidad o inhabili-
tacion, y no por voluntad de la candidatura que los propuso” (AJEC 7/2006).

A pesar de que en todos estos casos las conclusiones son aquellas que natural-
mente podria entenderse que se siguen del espiritu y la letra de la norma, no es-
ta de mas que la JEC las haya puesto negro sobre blanco. En este sentido, no pa-
rece que en esta materia se haya dado una incorporacion en el texto de la ley de
los pronunciamientos del érgano ni tampoco que pueda echarse en falta. La labor
desarrollada en relacion con las entidades locales viene marcada en gran medida
por la necesidad de reiterar criterios ya asentados o de resolver consultas que a
otros niveles parecerian obvias (como las relativas a supuestos analogos a los de
la clasica STC 19/1983 sobre concejales y expulsion del partido).

3.7. Prensa y medios de comunicacion

En el caso de los Acuerdos vinculados a la prensa y los medios de comunica-
cion, puede considerarse también que la JEC desarrolla la interpretacion de los
preceptos fundamentales de la LOREG que plasman esta cuestion.

Asi pues, en primer lugar, cabe advertir que el art. 64 LOREG presenta una
notable indefinicion por cuanto refiere que “el derecho a los tiempos de emision
gratuita enumerados en el apartado anterior s6lo corresponde a aquellos partidos,
federaciones o coaliciones que presenten candidaturas en mas del 75 por 100
de las circunscripciones comprendidas en el ambito de difusion o, en su caso,
de programacion del medio correspondiente”. Y es que bien podria darse el ca-
so de que en unas elecciones que se consideren a efectos de aplicacion de la nor-
ma como globales (es el caso de aquellas al Congreso de los Diputados y el Se-
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nado que no se celebren por separado, supuesto hipotético discutido en la doctri-
na y que no se ha dado ni parece por el momento que vaya a materializarse) uno
de los sujetos solo concurra a uno de los 6rganos representativos cuya composi-
cion se dirime. Seria precisamente este el supuesto del AJEC 426/1996, de acuer-
do con el cual “a los efectos previstos en el art. 64.2 LOREG no es necesario pre-
sentar candidatura simultanea a ambas Camaras”. Sin embargo, esta parece una
solucion para salir al paso de un caso exotico cuya concurrencia no ha sido anali-
zada por el legislador con suficiente detenimiento.

En segundo lugar, otro grupo se refiere a la Comision de Radio y Television
prevista en el art. 65 LOREG como aquella que “bajo la direccion de la Jun-
ta Electoral Central, es competente para efectuar la propuesta de distribucion de
los espacios gratuitos de propaganda electoral”. No podra establecerse otra Co-
mision distinta, aunque esa posibilidad ha sido planteada en algiin caso (AJEC
149/1986), por cuanto la ley establece la regulacion de tal 6rgano de modo taxa-
tivo. En relacion con el articulo que de ella se ocupa, el AJEC 112/2019 clarifi-
ca respecto de la composicion que “en el caso de coaliciones electorales, deberan
formar parte aquellos partidos politicos que obtuvieron representacion en las pro-
vincias correspondientes al ambito de difusion del medio, aunque lo hicieran en
una coalicion diferente”. Esta tltima consideracion pareceria recomendable que
fuese plasmada por el legislador en la norma legal, que sigue manteniendo una
regulacion de minimos que dificilmente sirve mas que como criterio hermenéuti-
co en la abultada casuistica.

Seguidamente, por lo tocante a la garantia de pluralismo politico y social con-
sagrada en el art. 66 LOREG, debe resefiarse que serd considerado como cohe-
rente con su mandato “el criterio basado en la representacion a los Ayuntamien-
tos y atendiendo al nimero de votos obtenido por las distintas entidades poli-
ticas en las anteriores elecciones municipales” (AJEC 764/2003). Debe tener-
se en cuenta que la mayor parte de los aspectos relativos a este articulo aparece-
ran consagrados en la Instruccion 4/2011. En el apartado 4 2.3 se observa la in-
fluencia de los problemas planteados ante la JEC. En este sentido, se afirma que:

“en el caso de que un medio decida emitir un debate entre representan-
tes de las dos candidaturas que obtuvieron mayor numero de votos en las
ultimas elecciones equivalentes, deberd emitir otros debates bilaterales o
plurilaterales, o proporcionar informacion compensatoria suficiente sobre
las demas candidaturas que también hayan conseguido representacion en
las ultimas elecciones equivalentes.
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Ello se vincularia precisamente con el caso que sostiene el AJEC
252/1989, de acuerdo con el cual:

“si TV3 transmite el debate entre los candidatos del PSC-PSOE y CIU
o da informacion especial del mismo, debera realizar la misma transmi-
sion o informacion especial del debate entre los candidatos del PSC-PSOE
vy del PP; y deberd, ademas, dar suficiente y adecuada informacion de
campana electoral relativa a las restantes entidades politicas concurren-
tes en Cataluiia, para mantener entre todas ellas la proporcionalidad acor-
dada para la cobertura de la informacion durante la campana electoral .

Asi pues, ya el Preambulo de la Instruccion reconocia que en ella se incorpo-
ra la doctrina de la JEC, emanada de pronunciamientos como el aqui referido. El
papel de los medios de comunicacion sera crucial en tanto que sirven de escapa-
rate para la presentacion de aquellas opciones electorales fundamentales que se
plantean ante la ciudadania, siendo que en muchas ocasiones la percepcion de es-
ta sobre aquellas dependera del modo en el que se presenten o enfoquen por di-
chos agentes. La intervencion de la JEC se proyecta en una actitud vigilante y ar-
bitral que actlia ante las quejas formuladas por aquellos competidores que se con-
sideran desfavorecidos por una conducta concreta.

3.8. Provincias y otras agrupaciones de municipios

La ultima categoria de analisis a la que dedicaremos una especial aten-
cion seran las provincias y otras agrupaciones de municipios. La inmensa mayo-
ria de los problemas que han surgido respecto de esta tienen que ver con la even-
tual candidatura conjunta de varias formaciones que no hayan concurrido a las
elecciones municipales para la seleccion de los miembros de la Diputacion Pro-
vincial. Se trata de una cuestion que engarza con la “relacion de todos los par-
tidos politicos, coaliciones, federaciones y de cada una de las agrupaciones de
electores que hayan obtenido algiin Concejal” de la que habla el art. 205.1 LO-
REG y, por tanto, de un asunto vinculado a la identidad de estos actores electora-
les. A la vista de la doctrina, puede sefialarse que:

- en el caso de las agrupaciones de electores, conforme al AJEC 122/1987,
“no es posible agrupar los votos obtenidos” toda vez que estas “no pueden
constituir pactos federativos, ya que cada una es independiente y distinta de
las demas que presenten candidatos en otros municipios”. Ello significaria la
admision de “una via andmala de creacion de partidos o asociaciones politi-
cas al margen de la legislacion vigente en la materia”.
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- para las coaliciones, segun el AJEC 526/2003 (extendiendo una posicion ya
recogida en los AAJEC 117/1997 y 30/2003):

* si estd integrada “por unos mismos partidos que asume distintas denomi-
naciones en algunos municipios, siempre conservando la referencia a la
denominacion comun, pueden sumarse los votos”.

* si, por el contrario, han “concurrido en algunos municipios mediante coa-
licion integrada por partidos distintos de los integrantes de la coalicion en
otros municipios, no sera posible la suma”.

En suma, la JEC basicamente lleva a cabo una aplicacion de la LOREG cohe-
rente con la configuracion que desarrolla por lo tocante a los sujetos electorales,
tratando de garantizar la homogeneidad en sus contornos a lo largo de las dife-
rentes etapas del procedimiento electoral. Sin embargo, debe advertirse una ten-
dencia especialmente conservadora o cauta en la actuacion de la JEC, precisa-
mente en el entendimiento de que una mayor flexibilidad podria convertirse en
un instrumento susceptible de ser empleado por los partidos de modo torticero o
abusivo, dando lugar por ejemplo a uniones interesadas sobre criterios pragma-
ticos y no ideologicos para un reparto de cargos en estas instituciones (una suer-
te de trasunto a la esfera de las provincias y otras agrupaciones de municipios de
la practica conocida en los parlamentos como de “préstamo de diputados” para la
configuracion de grupos parlamentarios).

Conclusiones

A la vista de los analisis desarrollados, puede senalarse que los acuerdos doc-
trinales de la JEC en materia de partidos politicos presentan un interés académi-
co simplemente relativo en comparacion con otros elementos normativos que de
forma mas clara se postulan como fuentes del Derecho electoral, fundamental-
mente las Instrucciones.

Preliminarmente, conviene apuntar que el descriptor que ha servido para la
seleccion de aquellos acuerdos analizados en este trabajo ha sido empleado por
la Administracion electoral para calificar resoluciones de muy distinto tipo. Ello
puede deberse a la disparidad de criterios seguidos para etiquetar los documentos
correspondientes a lo largo de los ultimos lustros (lo que explicaria la inclusion
en determinadas etapas de un nimero muchisimo mas alto que en otras), asi co-
mo también a que el papel central de las formaciones politicas como sujetos elec-
torales permita afirmar su transversalidad respecto de los diferentes ambitos vin-
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culados a la legislacion sobre los comicios. En todo caso, la consecuencia princi-
pal sera una primera suspicacia acerca del alcance que puedan tener las conclu-
siones aqui esbozadas, toda vez que nuestro objeto de estudio podria encontrar-
se ya limitado por esta circunstancia y condicionados de tal modo los resultados.

En este sentido, al comienzo de la exposicion cuantitativa se ha referido que
se tendria en cuenta la doctrina vinculada a “partidos politicos” en la web de la
JEC a 24 de septiembre de 2022. Ello se muestra relevante por cuanto parece
que existieron cambios en esta clasificacion en un momento posterior, los cua-
les afectaron a los documentos de ese mismo afo (a fecha 30 de octubre de 2022
constaban 3 resoluciones distintas para el lapso temporal analizado con la corres-
pondiente etiqueta).

En sustancia, la labor desarrollada por la JEC parece encomiable desde el pun-
to de vista formal en tanto que los contenidos relevantes o que incorporan criterios
susceptibles de ser aplicados a una pluralidad de supuestos problematicos son con-
sagrados en una serie de Instrucciones. Mientras que algunas han sido adoptadas
con caracter previo a la emanacion de consultas o controversias, se ha sefialado co-
mo el contenido de algunas (por ejemplo, la Instruccion 4/2011) recoge las orien-
taciones previamente plasmadas en decisiones concretas. Ello supone una labor in-
ductiva en la que, a través de aquellos problemas derivados de la competencia en
los comicios, la propia Junta opta por sistematizar y unificar sus posiciones de for-
ma que otros elementos de la Administracion electoral estén en disposicion de con-
sultar y resolver segun una misma direccion trazada por su superior.

De este modo, las recomendaciones expuestas a proposito de la integracion en
una resolucion de tal tipo de contenidos relativos a la financiacion electoral o a la
identidad (y cuestiones conexas) de coaliciones y agrupaciones de electores pue-
den considerarse simplemente como apuntes y no como propuestas surgidas de
una necesidad perentoria. La valoracion de la actuacion desarrollada por la Ad-
ministracion electoral no puede sino ser positiva, especialmente en aquellos su-
puestos en los que de modo proactivo ha tratado de atajar los desafios interpreta-
tivos sin esperar a que la realidad los hiciera florecer. Este modo de proceder su-
pone la afirmacion del principio de seguridad juridica, cuyo caracter fundamen-
tal se consagra en el art. 9.3 CE. Se trata ademas de una forma de acotar las po-
sibles interpretaciones excéntricas que eventualmente pudieran producirse. Y es
que, sobre la base de que “en la tension entre legislador parlamentario y Tribunal
Constitucional cabe abogar en la mayoria de los casos por una contencion de éste
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a los efectos de defender la primacia democratica del parlamento™, el papel de
la JEC deviene mas importante si cabe como guardian a priori de los intereses y
derechos de los diferentes sujetos que intervienen en las elecciones. Se convier-
te asi en la principal autoridad independiente de amparo practico, cuyo desempe-
o protector de tal valor superior del ordenamiento juridico es comparativamen-
te mas destacado y eficaz que el concurrente en otras ramas de aquel, lo que a la
postre redunda en una mayor legitimidad del propio 6rgano.

Mayores criticas pueden formularse respecto de la forma en la que el legisla-
dor ha abordado las coaliciones electorales en los ultimos tiempos. Pareciera co-
mo si, una vez dispuesto el marco fundamental que es la LOREG, la actualiza-
cion de esta no hubiera tenido suficientemente en cuenta el trabajo desarrollado
por la JEC, al menos respecto a las materias aqui estudiadas. Ya se ha expues-
to que la situacion mas sangrante se daria respecto a la configuracion del conjun-
to del texto normativo en torno a la idea de que el sujeto electoral esencial son
los partidos. El analisis politico comparado de paises de nuestro entorno (singu-
larmente podria sefialarse el caso francés), asi como de la situacion concurrente
en las autonomias, muestra una creciente tendencia hacia la articulacion de pro-
puestas al margen de estas formaciones o entidades, cuya preeminencia se ha
afirmado a lo largo de todo este tiempo. Podriamos sefialar que, aunque el mer-
cado electoral esta dispuesto para garantizar un predominio de los partidos poli-
ticos como principales operadores, las coaliciones han hecho su aparicién como
un elemento creciente que ha generado a ciertas disfuncionalidades.

Asi pues, se ha dado cuenta de como en la practica muchas de las decisiones
de la JEC han ido orientadas precisamente hacia la interpretacion de preceptos
pensados para los partidos tradicionales de ambito nacional y con concurrencia
en todos los comicios. Frente a esta asuncion, los que otrora podrian considerar-
se casos exoOticos parecen tener una mayor relevancia. Quizas podria desarrollar-
se una revision de todos aquellos articulos que incurren en tal presupuesto y, so-
bre la base de los problemas que ya se han materializado, estudiar cuales podrian
ser las dificultades de su aplicacion a las coaliciones electorales y a las agrupa-
ciones de electores. Al mismo tiempo, el cada vez mas cambiante panorama po-
litico pareceria recomendar también la incorporacién en la ley de la considera-
cion de “grupos politicos significativos” y la articulacion de su situacion juridi-
ca (especificamente, de sus derechos). Téngase en cuenta, en este sentido, que al-

33 ArcuaciL GONZALEZ-AURIOLES, J., “Acerca de la igualdad de oportunidades en la libre competencia
entre partidos. El caso de la democracia espafiola”, ICADE. Revista cuatrimestral de las Facultades de
Derecho y Ciencias Economicas y Empresariales, n® 104, 2018.
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gunos de los principales actores de nuestra vida politica nacional en tiempos re-
cientes (Vox, Unidas Podemos, Ciudadanos) han experimentado un surgimien-
to o crecimiento tan explosivo a nivel estatal que su posicion en el momento ini-
cial de tal proceso no se correspondia en absoluto con la fuerza demoscopica que
entonces ya se les pronosticaba. En este sentido, una vez que dichas formacio-
nes lograron hacerse hueco entre las tradicionales, su inicial interés por la apertu-
ra de la competencia electoral no se ha traducido en su efectiva garantia a través
de instrumentos normativos vinculantes y en cuya elaboracion ya pueden partici-
par, poniéndose de nuevo de manifiesto la singularidad de esta esfera de la com-
petencia que es la relativa al Derecho de partidos, toda vez que los representan-
tes de estos, ademas de los principales destinatarios, son también los autores de
las reglas del juego.

Todo ello lleva a concluir que la incidencia de las decisiones de la JEC respecto
de la accion legislativa ha sido muchisimo mas modesta que aquella que estas han
tenido en las Instrucciones del propio 6rgano. También a la idea de que la relevan-
cia de aquellas no debe ser sobreestimada al menos en lo tocante a los “partidos po-
liticos”. El contenido de estas se orienta fundamentalmente -y salvo excepciones-
a resolver problemas tan concretos y puntuales que para estos sujetos tradicionales
no parece que sirvan mas que de guia de relativa utilidad. Al contrario, en el caso
de coaliciones y agrupaciones si que podrian ser una brajula clave.

En general, el rasgo mas destacable que justifica la importancia de estos docu-
mentos normativos es el inmenso numero de resoluciones adoptadas en las tltimas
décadas y la notable facilidad con la que se puede acceder a ellas. Dicho esto, las
aportaciones verdaderamente notables se encontraran en las Instrucciones, debien-
do dejarse simplemente esbozada aqui la propuesta de desarrollar el analisis sus-
tantivo de estas por lo que toca a nuestro objeto de interés, la actividad electoral de
los partidos politicos. Sin duda seria tedricamente mucho mas fructifero.

En cualquier caso, las Decisiones se manifiestan como el principal producto
juridico de la actuacion reguladora correspondiente a la JEC. De este modo, pue-
de considerarse que sirven como acta de aquellas intervenciones que se han pro-
ducido por problemas en la aplicacion de las normas o por disfunciones practicas
generadas en el contexto de la competencia electoral; de modo que el legislador
se encontraria a través de su estudio en disposicion de identificar aquellas areas
que mayores dificultades y problemas plantean. La organizacion de la concurren-
cia de los partidos politicos a esta contienda, cuya similitud con el mercado ha si-
do puesta de manifiesto de forma reiterada, unicamente puede ser util en la prac-
tica si toma nota de los desafios producidos hasta el momento, asi como del mo-
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do en el que se han abordado por una entidad independiente, cuya composicion y
actuacion sera en todo caso mas desinteresada que la de los propios contendien-
tes llamados a aprender de ella.

Las principales transformaciones que han llevado a la JEC a profundizar en
su tarea e innovar en sus posicionamientos a lo largo de los ultimos lustros han
tenido que ver con dos asuntos principales que, sin embargo, no han concitado
de igual modo la atencion de quienes estan llamados a modificar y actualizar una
norma electoral que data de hace casi tres décadas: la transformacion del siste-
ma de partidos espafiol del bipartidismo al pluripartidismo y la incidencia de las
nuevas tecnologias, asi como de las redes sociales, como herramientas suscep-
tibles de ser empleadas por los propios competidores como por los agentes me-
diaticos. Frente a tales cuestiones, la respuesta normativa ha sido proporcionada
fundamentalmente por la Administracion electoral ante la pasividad o la dejadez
de unas mayorias parlamentarias a las que no convenia o no corria prisa “abrir
el melon” de reformas en este sentido. Asi pues, igual que en el mercado los
propios grandes operadores establecen alianzas en busca de su mayor interés y
sin considerar a los pequefios intervinientes, los partidos institucionalizados (por
mucho que hasta tiempos recientes no gozaran de dicha posicion) optan por desa-
rrollar ententes (como por ejemplo aquellas para la celebracion de debates elec-
torales en television) que no se trasladan al Boletin Oficial del Estado en forma
de legislacion, sino que simplemente se materializan en la practica ante una Jun-
ta cuya actuacion debe cefiirse a consideraciones derivadas de un texto desactua-
lizado y cuyas decisiones en ese caso seran frecuentemente contramayoritarias.

En fin, puede sefalarse como especialmente positiva la deferencia con la que
los partidos politicos (y, en general, los responsables publicos) han actuado res-
pecto a los pronunciamientos de la Administracion electoral, lo cual no solamen-
te es muestra de una aceptable cultura democratica siquiera en lo tocante a es-
te extremo, sino también del modo en el que esos entes reguladores entre los que
sobresale la JEC han logrado labrarse el respeto por su buen hacer, del cual seran
una muestra patente las Decisiones analizadas en este trabajo.
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La obra sobre la que realizo esta recension es fruto de unas jornadas realiza-
das en la Universidad Rey Juan Carlos en el mes de noviembre de 2021. En es-
tas jornadas, varios ex responsables politicos y académicos debatieron sobre las
consecuencias economicas, politicas y juridicas, que supuso esta reforma y que
garantizé la estabilidad presupuestaria, estableciendo limites para el déficit y el
gasto publico en un periodo de gran importancia debido a la crisis economica
global en la que nos encontramos sumidos.

Este libro se encuentra bajo la direccion de D. Luis Ignacio Gordillo Pérez,
Profesor Titular de Derecho constitucional de la Universidad de Deusto y titular
de la Catedra Jean Monnet en Constitucionalismo econémico, entre otras, y con
D. David Delgado Ramos, Profesor Contratado Doctor de Derecho constitucio-
nal de la Universidad Rey Juan Carlos. Asi como con la coordinacion de Diia.
Cecilia Rosado Villaverde, Profesora Contratada Doctora de Derecho Constitu-
cional de la Universidad Rey Juan Carlos. Todos ellos, juristas con una importan-
te trayectoria investigadora y docente, con numerosas publicaciones cientificas.

Asimismo, cuenta con la participacion de representantes politicos que tuvie-
ron un papel trascendental en la reforma constitucional, asi como con numero-
sos académicos, grupos de investigacion y diferentes lineas de investigacion, lo
cual proporciona a esta monografia una realizacion desde una Optica transversal
y multidisciplinar.

La obra que comentamos esta acertadamente planteada y organizada, estruc-
turandose en un prologo, cuatro partes en las cuales se agrupan los estudios, y el
epilogo. El objeto de estudio de la presente obra trata sobre la constitucionaliza-
cion del principio de estabilidad presupuestaria y de equilibrio econémico, ana-
lizando mas de diez afios después, lo que supuso la segunda reforma constitucio-
nal desde un punto de vista constitucional, en qué medida se han cumplido las
politicas, programas y metas propuestas, asi como las diversas actuaciones de las
instituciones y Estados miembro de la Union Europea. Desde el Prologo, realiza-
do por D. José Luis Rodriguez Zapatero, Expresidente del Gobierno de Espana
entre los afos 2004 y 2011, se advierte la relevancia del tema tratado, asi como
conocer sobre el asunto desde la perspectiva de uno de los protagonistas e impul-
sores de la reforma constitucional.

La primera parte del libro esta compuesta por dos capitulos. Esta parte, titulada
“La configuracion europea de la estabilidad presupuestaria”, cuenta con dos estu-
dios, analizando el primero de ellos la evolucion y los elementos de los que dispo-
ne la Union Econdmica y Monetaria para combatir la crisis financiera derivada de
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la disparidad en la gobernanza econdmica en los diferentes Estados, asi como por
los altos niveles de deuda de estos y también por carecer de competencias plenas en
materia economica la UEM. Este estudio es realizado por D. Luis Ignacio Gordillo
Pérez y en ¢l nos expone como la estabilidad presupuestaria se ha convertido en un
principio fundamental en el contexto europeo, debido a la necesidad de mantener el
déficit y la deuda publicos por debajo de ciertos limites, de tal manera que se asegu-
re la sostenibilidad a largo plazo de las finanzas publicas de todos los Estados miem-
bro. Asi pues, nos presentan los diferentes instrumentos implementados para poder
cumplir con este principio como, por ejemplo, el Pacto de Estabilidad y Crecimien-
to, que dispone un marco para la coordinacion de las diversas politicas fiscales de
los Estados miembros, el Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza en la
Unidon Economica y Monetaria (TECG O TSCG en inglés), que establece un mar-
co legal para la consolidacion fiscal y la reduccion de la deuda publica, entre otros.

El segundo estudio, que se corresponde con el capitulo segundo y es realiza-
do por D. Elviro Aranda Alvarez, sitta la estabilidad presupuestaria en el marco
de la “constitucion” econémica europea, tal y como describe el autor, asi como
exponer que las decisiones en materia econémica de las instituciones europeas,
producto de la pandemia ocasionada por la Covid-19, puede ser la oportunidad
para redirigir las politicas economicas europeas, ya que ha tenido un impacto sig-
nificativo en la estabilidad presupuestaria de la UE, conllevando un aumento del
gasto publico, que a su vez ha producido un aumento del déficit y de la deuda pu-
blica en varios Estados miembros, lo que afecta a la sostenibilidad de las finanzas
publicas a largo plazo. Es por eso por lo que el autor considera que es la coyun-
tura idonea para dotar a la gobernanza econdomica europea de un caracter mas so-
cial, intentando compatibilizar la eficiencia economica y la equidad social.

La segunda parte de la obra es la mas extensa y esta formada cinco capitulos
en los cuales se indaga sobre la implementacion de la estabilidad presupuestaria,
al igual que del impacto constitucional interno en los diversos Estados. El capitu-
lo tercero, realizado por D. David Delgado Ramos, analiza los principales moti-
vos o0 razones por las que se llevo a cabo la reforma del articulo 135 de la Consti-
tucion espanola, su despliegue entre los afios 2012 y 2020 y como se ha afianza-
do tras la reforma el nuevo constitucionalismo econémico.

El autor del cuarto capitulo es D. Miguel Cuerdo Mir. En él, realiza un estu-
dio sobre el articulo 135 reformado, comenzando por situar el contexto de la re-
forma en el contenido del anterior articulo 135 de la Constitucion, profundizando
en el analisis de la legislacion pensada para la estabilidad econdmica que obliga
a la mencionada estabilidad presupuestaria.
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El capitulo quinto lleva por titulo “La financiacion autonomica a examen
cuatro décadas después del inicio de la cesion de transferencias”, en el cual la
autora Dfia. Maria Crespo Garrido expone en primer lugar el concepto de auto-
nomia financiera y los limites de la misma en relacién con la implantacion del
principio de estabilidad presupuestaria, ya que supone una controversia provoca-
da porque las Comunidades Autonomas tienen competencias exclusivas en ma-
teria de gasto publico y es precisa cierta flexibilidad para poder hacer frente a las
necesidades y demandas de sus ciudadanos, cumpliendo asi con las obligaciones
exigidas y garantizando la justicia distributiva exigida en el articulo 31.1 de la
Constitucion espafiola, como bien manifiesta la autora.

Asimismo, el capitulo sexto, realizado por D. Oscar Romera Jiménez, anali-
za el principio de estabilidad presupuestaria en la Administracion local y su re-
lacion con el articulo 135 de la Constitucion. De esta manera, el autor expone
la dificultad del cumplimiento del principio de estabilidad presupuestaria por
parte de los entes locales debido a su menor capacidad de generacion de ingre-
sos y la dependencia que tienen de las subvenciones del Estado y de las Comu-
nidades Auténomas, generando tensiones entre las necesidades y demandas de
los ciudadanos a nivel local y las restricciones presupuestarias impuestas por
el principio de estabilidad. El autor analiza la Ley 27/2013, de 27 de diciem-
bre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local y su rela-
cion con diferente normas y reglamentos como, por ejemplo, la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financie-
ra, la Ley Organica 9/2013, de 20 de diciembre, de control de la deuda comer-
cial en el sector publico, o cuatro Reales Decretos-Ley, 4/2012, 4/2013, 8/2013
de pago a proveedores y 8/2013 de medidas extraordinarias a favor de los mu-
nicipios con problemas financieros.

El séptimo y ultimo capitulo de esta segunda parte es obra de Diia. Esther
Gonzalez-Hernandez, en el que se expone el como y porqué de la constituciona-
lizacién del principio de estabilidad presupuestaria, su relacion e importancia con
la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sosteni-
bilidad Financiera, en la que se establecen una serie de principios a lo largo de
su articulado como el principio de sostenibilidad financiera, el principio de plu-
rianualidad, el principio de transparencia, el principio de eficiencia en la asigna-
cion y utilizacion de los recursos publicos, el principio de responsabilidad y el
principio de lealtad institucional. Ademas, establece sanciones y medidas correc-
toras en caso de incumplimiento de los limites de déficit y deuda publica. Entre
estas medidas, se incluyen desde la intervencion economica del Estado hasta la
suspension de competencias autondomicas en materia presupuestaria.
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En definitiva, de esta segunda parte podemos concluir que la constitucionali-
zacion del principio de estabilidad presupuestaria supone un importante avance
en la gestion de las finanzas publicas y la sostenibilidad de las cuentas del Esta-
do, de tal manera que se garantice y asegure dicha sostenibilidad a largo plazo de
las finanzas publicas.

La tercera parte de la monografia es también extensa y esta formada por cuatro
capitulos que tratan la estabilidad presupuestaria y la gestion de las politicas publicas.

El primer estudio de esta parte corresponde al capitulo octavo y es obra de D.
Manuel Fondevila Maron. En €l el autor expone de manera deductiva las conse-
cuencias que comportan el como y el porqué de la reforma del articulo 135 de la
Constitucion en los conceptos, principios y categorias que fundamentan el dere-
cho constitucional y que en base a ellos se estructura. De este capitulo deduci-
mos que la interpretacion del articulo 135 debe ser coherente con el principio de
igualdad y la proteccion de los derechos sociales y si bien es verdad que dispo-
ne la obligacion de cumplir con la deuda publica y de mantener un equilibrio pre-
supuestario a medio plazo, es cierto también, que este deber prioritario no puede
ser contrario a la proteccion de los derechos de las minorias politicas y sociales.

El capitulo noveno trata sobre los mecanismos de defensa de la Constitucion
y de su uso no tan rigido. En él, D. Luis Jimena Quesada reflexiona sobre la in-
terpretacion del principio de estabilidad econdémica y su relacion con la defensa
de la Constitucion, estando dicha estabilidad al servicio de la estabilidad del or-
den constitucional, por eso debe ser cuidadosa y coherente con los principios de-
mocraticos. En palabras del autor, debe estar a disposicion de los derechos fun-
damentales en general y de los derechos sociales en particular como expresion
del Estado y Modelo Social Europeo.

D. Carlos Vidal Prado es el autor el décimo capitulo del libro, en el que ana-
liza la estabilidad presupuestaria en relacion con la crisis economica de 2008 y
la restriccion del gasto publico y presupuestario, lo que provoco recortes en al-
gunos derechos y prestaciones sociales como el derecho a la educacion, concre-
tamente, a la educacion universitaria y a su autonomia en el ambito econémico
y financiero. En este sentido, podemos deducir la necesidad de garantizar la es-
tabilidad presupuestaria sin comprometer la calidad y la igualdad en la educa-
cion. Por ello, el autor manifiesta la necesidad de aumentar la autonomia, tenien-
do bastante limitaciones y controles por parte del Estado y las Comunidades Au-
tonomas, y una financiacion estable, flexible con compromisos a medio plazo.
Ejemplo de ello son los programas de excelencia que se llevan a cabo en Alema-
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nia y que vinculan la financiacién a los resultados, con lo que se puede garanti-
zar una mejoria en la calidad universitaria al fomentar la mejoria de resultados.

El capitulo once cierra la tercera parte y es realizado por D. Jorge Sainz Gonza-
lez y Jestis Vazquez Abad. En él, los autores plantean el control constitucional del
gasto publico y cual es el impacto econdmico que puede generar. Para ello analizan
la huella que ha dejado la reforma constitucional del articulo 135 en el gasto social,
concretamente en el ambito educativo, centrandose en el efecto que han provoca-
do las medidas adoptadas en la Comunidad Auténoma de Galicia. Los autores, des-
pués de un profuso analisis de los indicadores existentes en la materia, establecen
como conclusion que la Comunidad Auténoma de Galicia uno de los sistemas edu-
cativos mas equitativos y de calidad del conjunto del Estado.

Como conclusion a esta tercera parte, se desprende que la estabilidad presupues-
taria es un principio fundamental para la gestion de las politicas publicas y como tal
debe ser compatible con la proteccion de los derechos fundamentales reconocidos en
nuestra Constitucion. Por todo ello, los mecanismos de defensa y los controles cons-
titucionales al gasto publico son aspectos clave para garantizar el equilibrio entre in-
gresos y gastos del Estado, asegurando que la estabilidad economica esté al servicio
de la estabilidad constitucional y la proteccion de los derechos fundamentales.

La cuarta y tltima parte de la obra estd dedicada a la exposicion de tres practi-
cas diferentes a la hora de implementar el principio de estabilidad presupuestaria
en tres sistemas constitucionales de referencia como son el de Alemania, Francia
e Italia. En este sentido, diversos paises europeos incorporan el principio de es-
tabilidad presupuestaria en sus respectivos ordenamientos juridicos y es por ello
por lo que la estabilidad presupuestaria haya adquirido una especial relevancia
como principio basico que garantice la estabilidad monetaria en la eurozona, asi
como la cohesion econdmica y social de la Union Europea.

El capitulo doce abre esta cuarta parte efectuando una aproximacion al con-
cepto constitucional de estabilidad presupuestaria en Alemania. Este estudio es
realizado por D. Alberto Ochling de los Reyes y en él se analiza como ha sido el
origen y la consolidacion del concepto constitucional de estabilidad presupuesta-
ria y economica, asi como las reformas llevadas a cabo en Alemania en los afios
2006 y 2009. Las cuales consistieron en constitucionalizar determinados progre-
sos en materia de integracion europea, implementando medidas para la mejo-
ra de la sostenibilidad fiscal alemana. El estudio también analiza los conceptos
de equilibrio econdmico y la propia estabilidad presupuestaria en relacion con la
crisis del Covid-19 y con el conflicto entre Ucrania y Rusia.
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El capitulo trece es autoria de Diia. Cecilia Rosado-Villaverde, en el que reali-
za una comparacion de la implementacion de la estabilidad presupuestaria en Es-
pafia y Francia, explicando como ha sido dicha implementacion en ambos paises,
siendo la exposicion de Espaiia mas superficial y centrandose en el caso francés,
donde situa la constitucionalizacion de este principio en 2008, mediante la refor-
ma constitucional conocida como “regla de oro”, la cual en rasgos generales, pre-
tendia establecer objetivos plurianuales para reducir el déficit y la deuda publica,
adoptando medidas que garanticen su cumplimiento. Esta reforma fue objeto de
discusion por parte de diferentes sectores y la autora expone la evolucion y desa-
rrollo de como se fue implementado dicho principio.

El ultimo capitulo del libro y que cierra esta cuarta parte es el capitulo cator-
ce. D. Daniel Capodiferro Cubero efectia un analisis sobre la constitucionaliza-
cion del principio de la estabilidad presupuestaria, llevada a cabo mediante la re-
forma constitucional del ano 2012, la cual fue objeto de un intenso debate poli-
tico y juridico. El autor realiza también un analisis de la ley 243/2012, que desa-
rrolla la regla de equilibrio presupuestario, asi como examina la relacion entre di-
cho equilibrio y la realizacion de los derechos sociales.

Para finalizar la obra, el epilogo es realizado por otro de los protagonistas y
defensor destacado de la reforma, el que fuera Ministro de Hacienda y Adminis-
traciones Publicas del gobierno de Mariano Rajoy en el afio 2011, cuenta desde
su punto de vista lo que supone el principio de estabilidad presupuestaria.

En resumen, se trata de una obra muy completa, que expone la complejidad e
importancia de la constitucionalizacion del principio de estabilidad presupuesta-
ria en Espaiia y en otros Estados miembro de nuestro entorno, estableciendo dife-
rentes medidas, politicas y reformas, con la finalidad de garantizar la sostenibili-
dad fiscal, la estabilidad y el crecimiento econdmico, en un momento concreto de
incertidumbre financiera, politica y social, como fue la crisis del 2008, pero tam-
bién para evitar la repeticion de esa incertidumbre en desafios futuros, contribu-
yendo a la estabilidad financiera y la cohesion economica en Europa.

En mi opinidn, esta monografia es muy recomendable debido al indudable
interés que genera el tema de estudio, asi como por los participantes de la obra,
empleando una comunicacion clara y eficaz, que permite al lector conocer con
certeza las situaciones, hechos, sujetos y caracteristicas que afectan al tema pro-
puesto. Desde el prologo hasta el epilogo se observa la calidad cientifica y de in-
vestigacion, lo que puede resultar muy util tanto para el ambito docente, como
para el investigador o simplemente para el enriquecimiento personal.

154



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2023. N°24

155






III. CRONICAS Y COMENTARIOS

SUMARIO

Maria Martin Sdnchez, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre Co-
munidades Auténomas (2022).

Ma, del Pilar Molero Martin-Salas, Resesia de la actividad de las Cortes de
Castilla-La Mancha (2022).

M2, Joaquina Guerrero Sanz, Actividad del Consejo Consultivo de Castilla-La
Mancha en materia constitucional y estatutaria (2022).

Mza. Elena Rebato Pefo, Reseia de actividades de Derecho Constitucional, Auto-
némico y Parlamentario de la Universidad de Castilla-La Mancha (2022).

Maria Ruiz Dorado, “La intervencion del Tribunal Constitucional en el proce-
dimiento parlamentario: un comentario al ATC 177/2022 de 19 de diciembre’.






JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONALIDAD
SOBRE COMUNIDADES AUTONOMAS
(DE I DE ENERO DE 2022 A 31 DE DICIEMBRE DE 2022)

JURISPRUDENCE OF THE CONSTITUTIONAL COURT ON
AuTtoNnoMoUs COMMUNITIES
(JANUARY 1, 2022 TO DECEMBER 31, 2022)

Maria Martin Sinchez!
Universidad de Castilla-La Mancha
maria. martin@uclm. es
ORCID http:/lorcid.org/0000-0001-6883-4093

Coémo citar/Citation

MARTIN SANCHEZ, M., “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre Comunidades Autonomas (de 1 de enero de 2022 a 31

de diciembre de 2022)”, en Parlamento y Constitucion. Anuario.
Cortes de Castilla-La Mancha-UCLM. N° 24. 2023.

Recibido: 26-02-2023
Aceptado: 30-03-2023

Resumen: Se presenta un repaso de las sentencias dictadas por el Tribunal
Constitucional referidas a Comunidades Autonomas, en procesos de control de
la constitucionalidad, conflictos de competencias y otros procesos constituciona-
les en 2022.

Abstract: In this paper a review of the judgments of the Constitutional Court
concerning autonomous regions in constitutional control processes, jurisdiction-
al conflicts and other constitutional processes in 2022.

Palabras Clave: region, sentencia, Tribunal Constitucional.

Key Words: region, judgment, Constitutional Court.

1 Profesora Titular de Universidad, Area Derecho Constitucional, UCLM.



SUMARIO

1. Introduccion.

2. Relacion de sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional referidas a
Comunidades Autonomas y proceso en el que se dictan.

3. Breve comentario de los pronunciamientos dictados en procesos en los que se
ve afectada la autonomia de Castilla-La Mancha



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2023. N°24

1. Introduccion

Se presenta una breve recopilacion de las sentencias dictadas por el Tribunal
Constitucional durante el afio 2022, en relacidon con las Comunidades Autono-
mas. Lo que se muestra en estas paginas es una relacion de los pronunciamientos
dictados tras una revision de todos los llevados ante el alto Tribunal: procesos de
control de la constitucionalidad, conflictos de competencia, conflictos en defensa
de la autonomia local, procesos de impugnacion de disposiciones autonémicas,
recursos sobre normas fiscales forales e incluso cuestiones prejudiciales de vali-
dez sobre normas forales fiscales. En esta ocasion, de la revision del ejercicio de
2022, concluimos que solo se han abordado cuestiones relacionadas con Comu-
nidades Autonomas en procesos de control de constitucionalidad, encontrando un
total de doce recursos y diecinueve cuestiones de inconstitucionalidad.

Junto a las anteriores, también una cuestion interna de constitucionalidad, a la
que considero oportuno hacer mencion expresa. Se trata de la sentencia 20/2022,
de 9 de febrero, planteada por el Pleno del Tribunal Constitucional en relacion
con un precepto de la Ley del Parlamento de Canarias 4/2012, de 25 de junio, de
medidas administrativas y fiscales?, cuya cuestion se plante6 en relacion con los
limites a la potestad tributaria de las comunidades auténomas.

Mas alla de la anterior, no encontramos ninguna otra cuestion a resefiar.
Por lo que afecta a nuestra region, Castilla-La Mancha, cabe citar la Sentencia
16/2022, de 8 de febrero, dictada en un proceso de Recurso de inconstitucionali-

dad, del que daremos cuenta mas adelante.

A continuacion, se enumeran las sentencias dictadas en los procedimientos
anteriormente sefialados.

2. Relacion de sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional referidas
a Comunidades Autonomas y proceso en el que se dictan

- Sentencia 118/2022, de 29 de septiembre (BOE num. 262 de 01 de noviem-
bre de 2022). Recurso de inconstitucionalidad.

2 Articulo 41.9.2 a) de la Ley del Parlamento de Canarias 4/2012, de 25 de junio, de medidas adminis-
trativas y fiscales.
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Sentencia 117/2022, de 29 de septiembre (BOE ntim. 262 de 01 de noviem-
bre de 2022). Recurso de inconstitucionalidad.

Sentencia 99/2022, de 13 de julio (BOE ntim. 195 de 15 de agosto de 2022).
Recurso de inconstitucionalidad.

Sentencia 90/2022, de 30 de junio (BOE ntim. 181 de 29 de julio de 2022).
Recurso de inconstitucionalidad.

Sentencia 57/2022, de 7 de abril (BOE num. 113 de 12 de mayo de 2022).
Recurso de inconstitucionalidad.

Sentencia 37/2022, de 10 de marzo (BOE ntim. 84 de 08 de abril de 2022).
Recurso de inconstitucionalidad.

Sentencia 36/2022, de 10 de marzo (BOE ntim. 84 de 08 de abril de 2022).
Recurso de inconstitucionalidad.

Sentencia 29/2022, de 24 de febrero (BOE nim. 72 de 25 de marzo de
2022). Recurso de inconstitucionalidad.

Sentencia 28/2022, de 24 de febrero (BOE nim. 72 de 25 de marzo de
2022). Recurso de inconstitucionalidad.

Sentencia 21/2022, de 9 de febrero (BOE niim. 59 de 10 de marzo de 2022).
Recurso de inconstitucionalidad.

Sentencia 18/2022, de 8 de febrero (BOE niim. 59 de 10 de marzo de 2022).
Recurso de inconstitucionalidad.

Sentencia 16/2022, de 8 de febrero (BOE niim. 59 de 10 de marzo de 2022).
Recurso de inconstitucionalidad.

Sentencia 150/2022, de 29 de noviembre (BOE num. 5 de 06 de enero de
2023). Cuestion de inconstitucionalidad.

Sentencia 145/2022, de 15 de noviembre (BOE niim. 308 de 24 de diciem-
bre de 2022). Cuestion de inconstitucionalidad.

Sentencia 138/2022, de 26 de octubre (BOE ntim. 288 de 01 de diciembre de
2022). Cuestion de inconstitucionalidad.

Sentencia 137/2022, de 26 de octubre (BOE ntim. 288 de 01 de diciembre de
2022). Cuestion de inconstitucionalidad.

Sentencia 136/2022, de 26 de octubre (BOE ntim. 288 de 01 de diciembre de
2022). Cuestion de inconstitucionalidad.

Sentencia 135/2022, de 26 de octubre (BOE ntim. 288 de 01 de diciembre de
2022). Cuestion de inconstitucionalidad.

Sentencia 134/2022, de 26 de octubre (BOE ntim. 288 de 01 de diciembre de
2022). Cuestion de inconstitucionalidad.

Sentencia 133/2022, de 25 de octubre (BOE ntim. 288 de 01 de diciembre de
2022). Cuestion de inconstitucionalidad.

Sentencia 129/2022, de 11 de octubre (BOE ntim. 277 de 18 de noviembre
de 2022). Cuestion de inconstitucionalidad.
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- Sentencia 128/2022, de 11 de octubre (BOE num. 277 de 18 de noviembre
de 2022). Cuestion de inconstitucionalidad.

- Sentencia 127/2022, de 11 de octubre (BOE num. 277 de 18 de noviembre
de 2022). Cuestion de inconstitucionalidad.

- Sentencia 126/2022, de 11 de octubre (BOE num. 277 de 18 de noviembre
de 2022). Cuestion de inconstitucionalidad.

- Sentencia 116/2022, de 27 de septiembre (BOE niim. 262 de 01 de noviem-
bre de 2022). Cuestion de inconstitucionalidad.

- Sentencia 114/2022, de 26 de septiembre (BOE niim. 262 de 01 de noviem-
bre de 2022). Cuestion de inconstitucionalidad.

- Sentencia 77/2022, de 15 de junio (BOE num. 171 de 18 de julio de 2022).
Cuestion de inconstitucionalidad.

- Sentencia 76/2022, de 15 de junio (BOE num. 171 de 18 de julio de 2022).
Cuestion de inconstitucionalidad.

- Sentencia 70/2022, de 2 de junio (BOE niim. 159 de 04 de julio de 2022).
Cuestion de inconstitucionalidad.

- Sentencia 19/2022, de 9 de febrero (BOE num. 59 de 10 de marzo de 2022).
Cuestion de inconstitucionalidad.

- Sentencia 17/2022, de 8 de febrero (BOE num. 59 de 10 de marzo de 2022).
Cuestion de inconstitucionalidad.

- Sentencia 20/2022, de 9 de febrero (BOE num. 59 de 10 de marzo de 2022).
Cuestion interna de inconstitucionalidad.

3. Breve comentario de los pronunciamientos dictados en procesos en los
que se ve afectada la autonomia de Castilla-La Mancha

En esta ocasion, y después de una larga temporada sin pronunciarse acerca de
cuestiones atinentes a la autonomia de Castilla-La Mancha, el Tribunal Constitu-
cional asi lo ha hecho en su Sentencia 16/2022, de 8 de febrero (BOE ntim. 59 de
10 de marzo de 2022).

Se trata de un Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por cincuenta se-
nadores del Grupo Parlamentario Popular en el Senado en relacion con la Ley de
las Cortes de Castilla-La Mancha 10/2019, de 20 de diciembre, de presupuestos
generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para 2020. En con-
creto se planteaba una posible inconstitucionalidad de la disposicion final cuar-
ta, apartado 5°, en relacion con los limites materiales de las leyes de presupues-
tos, en cuanto da nueva redaccion al art. 75.2 ¢) del texto refundido de la Ley de
hacienda de Castilla-La Mancha, aprobado por Decreto Legislativo 1/2002, de
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19 de noviembre, omitiendo en su nueva redaccion en el caso de las subvencio-
nes concedidas de forma directa, en caso de acreditarse debidamente, disponia:

“en este caso, el Gobierno regional remitira trimestralmente a las Cortes
de Castilla-La Mancha relacion individualizada de los beneficiarios, con in-
dicacion de la cuantia concedida, asi como su finalidad y motivacion”.

Considerando que el cambio introducido en la normativa suponia introducir
“un cambio sustancial en el sistema de control en la concesion de subvenciones
nominativas” (tal y como se recoge en la sentencia), el Tribunal Constitucional
estimo el recurso presentado declarando:

“que el apartado quinto de la disposicion final cuarta de la Ley de las
Cortes de Castilla-La Mancha 10/2019, de 20 de diciembre, de presupues-
tos generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para
2020, en cuanto da nueva redaccion al art. 75.2 ¢) del texto refundido de la
Ley de hacienda de Castilla-La Mancha, aprobado por Decreto Legislativo
1/2002, de 19 de noviembre, es inconstitucional y nulo”
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1. Enumeracion, por orden cronologico, de las diversas leyes aprobadas por
las Cortes de Castilla-La Mancha entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2022.

Durante dicho periodo se han aprobado en Castilla-La Mancha un total de 9
leyes. Concretamente las leyes aprobadas han sido las siguientes:

- Ley 1/2022, de 14 de enero, de Medidas Tributarias y Administrativas
de Castilla-La Mancha

DOCM nim. 12 (19-01-2022)
BOE ntim. 75 (29-03-2022)

- Ley 2/2022, de 18 de febrero, de Aguas de la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha

DOCM nim. 40 (28-02-2022)
BOE ntim. 75 (29-03-2021)

- Ley 3/2022, de 18 de marzo, por la que se modifica parcialmente el tex-
to refundido de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, aprobado por el
Decreto Legislativo 1/2002, de 19 de noviembre

DOCM niim. 58 (24-03-2022)
BOE ntim. 177 (25-07-2022)

- Ley 4/2022, de 22 de abril, por la que se suspende la aplicacién del Ca-
non Medioambiental del Agua previsto en la Ley 2/2022, de 18 de febrero, de

Aguas de la Comunidad Auténoma de Castilla-LLa Mancha

DOCM nim. 81 (28-04-2022)
BOE ntim. 177 (25-07-2022)

- Ley 5/2022, de 6 de mayo, de Diversidad Sexual y Derechos LGTBI en
Castilla-La Mancha

DOCM ntim. 91 (12-05-2022)
BOE niim. 177 (25-07-2022)
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- Ley 6/2022, de 29 de julio, de la Viiia y del Vino de Castilla-La Mancha

DOCM num. 154 (11-08-2022)
BOE num. 266 (05-11-2022)

- Ley 7/2022, de 29 de julio, Medidas para la Agilizacion Administrativa
de los Proyectos de Energias Renovables en Castilla-La Mancha

DOCM num. 154 (11-08-2022)
BOE num. 266 (05-11-2022)

-Ley 8/2022, de 4 de noviembre, por la que se modifica la Ley 5/1986, de
23 de diciembre, Electoral de Castilla-La Mancha

DOCM num. 217 (11-11-2022)
BOE nam. 303 (19-12-2022)

-Ley 9/2022, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha para 2023

DOCM num. 249 (30-12-2022)
BOE num. 38 (14-02-2022)

1I. Resumen de cada una de las leyes aprobadas

- Ley 1/2022, de 14 de enero, de Medidas Tributarias y Administrativas
de Castilla-La Mancha

DOCM nim. 12 (19-01-2022)
BOE ntim. 75 (29-03-2022)

La primera ley del afo regula una serie de medidas, tributarias y administra-
tivas, que servirdn de acompafiamiento a la Ley de Presupuestos Generales de
la region para 2022, y cuya finalidad es dinamizar la economia, mejorar la pres-
tacion de ciertos servicios publicos, y favorecer la distribucion equitativa de las
obligaciones tributarias.

Para la consecucion de estos objetivos se modifican dos leyes: la Ley 9/2012,
de 29 de noviembre, de Tasas y Precios Publicos de Castilla-La Mancha y otras
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medidas tributarias y de la Ley 8/2013, de 21 de noviembre, de Medidas Tributa-
rias de Castilla-La Mancha. Ademas de estas medidas puramente tributarias tam-
bién se adoptan medidas de caracter administrativo, para garantizar un funciona-
miento mas eficiente de la Administracion Regional.

Son diversos los aspectos que se ven modificados por la presente ley, algunos
de los mas importantes se mencionan a continuacion.

Se suprimen varias tasas y tarifas, como las licencias de caza y pesca, las ta-
sas de servicios administrativos generales, o la relativa a los servicios en materia
de ordenacion de los transportes terrestres por carretera y sus actividades auxi-
liares y complementarias. También se incorporan ciertos incentivos fiscales en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y en el Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, que favorecen a la fami-
lia, a las personas con discapacidad y al sector empresarial de la region.

Otra de las modificaciones incorporadas trata de suplir transitoriamente la falta de
regulacion de la formacion reglada sobre la capacitacion profesional adecuada para
el adiestramiento de perros de asistencia. De igual forma, tratan de ordenar adecua-
damente el sector de granjas porcinas intensivas y realizar aquellos estudios que sean
necesarios para ello, estableciéndose una moratoria sobre las explotaciones ganade-
ras de porcino hasta el 31 de diciembre de 2024. Asi, no se admitiran solicitudes ni se
concederan nuevas Autorizaciones Ambientales Integradas para la instalacion de ex-
plotaciones ganaderas de porcino. Tampoco se admitiran nuevas solicitudes de mo-
dificaciones de las Autorizaciones Ambientales Integradas concedidas a instalacio-
nes de explotaciones ganaderas de porcino, que supongan ampliacion de capacidad.

Otra de las novedades que incluye es la regulacion de las condiciones que
permitan la integracion del personal funcionario de carrera, adscrito al Institu-
to Regional de Investigacion y Desarrollo Agroalimentario y Forestal de Casti-
lla-La Mancha, al Cuerpo Superior de Investigacion.

También se incorpora la posibilidad de que la Comunidad Auténoma contri-
buya al sistema estatal de seguros agrarios combinados a través de la concesion
directa de subvenciones complementarias de las estatales, por la contratacion de
las polizas de seguros agrarios combinados que tengan por objeto explotaciones
agrarias de Castilla-La Mancha.

Otra de las cuestiones interesantes que aborda la ley es la definicion de in-
mueble desocupado con caracter permanente de uso residencial, y que permiti-
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ra que los ayuntamientos incrementen el IBI de las viviendas vacias dentro de los
requisitos y limites establecidos por la normativa basica del Estado, dinamizan-
do asi el uso de viviendas residenciales que se encuentren desocupadas perma-
nentemente.

También se establece la posibilidad de reservar un maximo del 20 por 100 de
las plazas que se convoquen de Policia Local para el acceso libre a militares pro-
fesionales de tropa y marineria que cumplan determinados requisitos.

- Ley 2/2022, de 18 de febrero, de Aguas de la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha

DOCM nim. 40 (28-02-2022)
BOE ntim. 75 (29-03-2021)

Se trata de una ley bastante extensa, cuyo objetivo principal es la regulacion
del abastecimiento de agua, de saneamiento y de depuracion de las aguas resi-
duales en Castilla-La Mancha, asi como la ordenacion de las infraestructuras co-
rrespondientes en cuanto a su planificacion, ejecucion, gestion y financiacion.

Como el resto de politicas llevadas a cabo por la Comunidad Auténoma en la
materia, se pretende garantizar un acceso sostenible al agua potable, con una su-
ficiente cantidad y calidad.

Debido a la extension e importancia de esta ley, se regulan en ella numerosos
aspectos, siendo algunos de los mas importantes los siguientes.

Se definen las infraestructuras hidraulicas de interés regional, asi como las
competencias regionales, y las de los entes locales, respetando la legislacion ba-
sica en materia de régimen local.

También se regula la planificacion del abastecimiento y la depuracion del
agua, y que se lleva a cabo mediante la Agencia del Agua, y las entidades locales,
y se establece la normativa para la prestacion de estos servicios; el abastecimien-
to y la depuracion. Una parte de la ley también se decida a las obras y la contra-
tacion de las infraestructuras necesarias para estos servicios.

Se incluye una reforma del régimen econémico-financiero que permite tras-
ladar a los usuarios ultimos los costes de los servicios relacionados con el agua,
con la obligacion de hacerlo de manera diferenciada entre los distintos tipos de
usuarios, y aplicando el principio de quien mas contamina mas paga.
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Se crea el canon medioambiental de la Directiva Marco del Agua, o canon
DMA, como un nuevo tributo propio de la comunidad autébnoma con naturaleza de
impuesto, con la finalidad de minimizar o corregir la afeccion al medio que la uti-
lizacion del agua produce, y que se basa en el volumen de agua consumida y en la
contaminacion generada. Si bien, como veremos un poco mas adelante, la aplica-
cion de dicho canon ha quedado suspendida por la Ley 4/2022, de 22 de abril.

- Ley 3/2022, de 18 de marzo, por la que se modifica parcialmente el tex-
to refundido de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, aprobado por el
Decreto Legislativo 1/2002, de 19 de noviembre

DOCM niim. 58 (24-03-2022)
BOE ntim. 177 (25-07-2022)

El 8 de febrero de 2022 el Tribunal Constitucional declara inconstitucio-
nal, nulo y sin efecto el apartado Cinco de la disposicion final cuarta de la Ley
10/2019, de 20 de diciembre, en lo que se refiere a la nueva redaccion dada al ar-
ticulo 75.2.¢) del texto refundido de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha.
Dicha inconstitucionalidad es declarada por extralimitacion material de la ley de
presupuestos al considerar que dicho instrumento normativo no era el adecuado
para reformar el articulo 75.2.c) del mencionado texto refundido.

La presente ley modifica los apartados 2 y 3 del referido articulo 75, para adap-
tarlo a la exigencias establecidas por el Tribunal Constitucional en su sentencia.

En definitiva, en aras de respetar la doctrina constitucional se aprueba la pre-
sente ley que tiene por objeto una modificacion legislativa que afecta al articulo
75 del texto refundido de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha.

- Ley 4/2022, de 22 de abril, por la que se suspende la aplicacion del Ca-
non Medioambiental del Agua previsto en la Ley 2/2022, de 18 de febrero, de
Aguas de la Comunidad Auténoma de Castilla-L.a Mancha

DOCM nim. 81 (28-04-2022)
BOE ntim. 177 (25-07-2022)

Como se indicaba unos parrafos mas arriba, la Ley 2/2022, de 18 de febre-
ro, de Aguas de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, cumpliendo la
obligacion establecida en el articulo 9 de la Directiva Europea del Agua, estable-
ce un Canon Europeo Medioambiental al uso del agua.
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Sin embargo, la invasion de Ucrania por parte de la Federacion Rusa que tuvo
lugar el 24 de febrero de 2022, esta provocando consecuencias econdomicas en toda
la Unién Europea, también en la region de Castilla-La Mancha. Es por ello que se
considera que en tal contexto econdomico y social lo mas adecuado es que se para-
lice la aplicacion del canon DMA, sin tiempo establecido y con el compromiso de
no imponerlo mientras no exista una clara y consolidada recuperacion economica.

- Ley 5/2022, de 6 de mayo, de Diversidad Sexual y Derechos LGTBI en
Castilla-La Mancha

DOCM nim. 91 (12-05-2022)
BOE ntim. 177 (25-07-2022)

Como indica expresamente la ley, el objetivo principal de la misma es garan-
tizar la igualdad de las personas lesbianas, gais, transexuales o trans, bisexuales e
intersexuales, asi como la de otras personas que por su orientacion sexual, iden-
tidad sexual, expresion de género, diferencias en el desarrollo sexual o pertenen-
cia a familias LGTBI puedan sufrir discriminacion en la Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha, a través de la adopcion de medidas, en cualquier etapa de
la vida y en los ambitos social, familiar, sanitario, educativo, cultural, deportivo,
laboral, comunicativo, de la proteccion ciudadana y de la cooperacion internacio-
nal en Castilla-LLa Mancha.

Siendo este el objetivo de la ley, se une a otras similares a nivel estatal y de
otras comunidades autonomas, todas ellas con la intencion de establecer politi-
cas encaminadas a que los derechos de las personas LGTBI sean reales y efecti-
vos, facilitar su participacion y representacion en todos los ambitos de la vida so-
cial e institucional, asi como contribuir a la eliminacion de estereotipos que han
fomentado histéricamente su discriminacion y exclusion social.

Es una ley amplia, en la que se hace referencia, al inicio de la misma, al de-
recho a la igualdad de trato, de oportunidades y no discriminacion de las perso-
nas LGTBI, especificando el derecho al libre desarrollo y reconocimiento de su
personalidad, y la despatologizacion de la transexualidad y la intersexualidad, asi
como la prohibicion expresa de terapias de conversion, aversion o contracondi-
cionamiento que busquen modificar y patologizar la orientacion sexual, la identi-
dad sexual, el desarrollo sexual o la expresion de género de las personas LGTBI.

Se prevén numerosas politicas publicas. Algunas consisten en actuaciones de
diversa indole como formativas, de sensibilizacion y planificacion. También se
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encaminan a conseguir la igualdad real y efectiva, centrandose en la contratacion
administrativa y concesion de subvenciones, en la adecuacion documental en los
tramites administrativos, asi como la prestacion de formacion al personal em-
pleado publico en materia de diversidad sexual.

Otras estan dirigidas al apoyo y proteccion de las personas que se encuentren
en situacion de vulnerabilidad, con especial proteccidon para personas jovenes,
menores de edad, y las personas mayores.

También se recogen medidas centradas en el &mbito familiar, mediante la pro-
teccion de la diversidad familiar y el reconocimiento de la heterogeneidad del he-
cho familiar desde un enfoque de género e interseccional. Igualmente, prevé la
garantia de que la orientacion sexual, la identidad sexual, la expresion de género,
el desarrollo sexual o la pertenencia a familias LGTBI no constituya un criterio
de exclusion en los procesos de acogimiento y adopcion. Ademas, desarrolla as-
pectos sobre la violencia en el ambito familiar cuando alguno de sus componen-
tes sea una persona LGTBI y prevé la adopcion de medidas de atencion y ayuda
en los casos en los que llegue a producirse.

Asimismo se prevén medidas relativas al &mbito sanitario. En él se reconocen
la importancia de la formacion del personal sanitario, la elaboracion de guias in-
formativas y la puesta en marcha de campaiias de prevencion. Se regulan, ade-
mas, la atencion sanitaria a personas transexuales o trans y a las personas con va-
riaciones intersexuales o diferencias en el desarrollo sexual, incluyendo la aten-
cion integral sanitaria a personas menores de edad transexuales o trans e inter-
sexuales. Para hacerlo efectivo, se formalizan los protocolos de actuacion y se
establecen una serie de medidas para la formacion de profesionales y la recogida
de datos para los usos estadisticos.

También en el ambito educativo se adoptaran medidas, afirmando el derecho
de todas las personas a la educacion, sin que quepa ninguna discriminacion por
LGTBIfobia. Se establecen mecanismos de prevencion y atencion ante compor-
tamientos y actitudes discriminatorias y se aborda la importante cuestion de los
programas y contenidos educativos y las actuaciones de los centros educativos,
con el fin de que estos promuevan la igualdad y no discriminacion a las perso-
nas LGTBIL

La cultura, el ocio, el deporte y el empleo también son objeto de esta ley,
apostando por un ejercicio inclusivo de todos estos aspectos, fomentando la

igualdad y no discriminacion.
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También se fomentara la igualdad en los medios de comunicacion, y el trata-
miento igualitario de la informacion. De igual forma en la proteccion ciudadana,
ofreciendo formacion sobre diversidad sexual a los cuerpos de la Policia Local y
otros cuerpos de seguridad.

- Ley 6/2022, de 29 de julio, de la Viiia y del Vino de Castilla-L.a Mancha

DOCM num. 154 (11-08-2022)
BOE nim. 266 (05-11-2022)

La importancia del sector vitivinicola en Castilla-La Mancha es incuestiona-
ble, siendo, en algunos municipios, la actividad predominante. Sin embargo, el
sector esta en constante cambio, tratando de adaptarse a las exigencias del mer-
cado, asi como a sus inestabilidades econdémicas y de otra indole.

Con la intencion de ser un ambito siempre competitivo, el sector esta tratando
de realizar una transformacion a todos los niveles, es por ello que se elabora es-
ta ley, cuyo principal objetivo es ordenar todo lo concerniente al sector, siempre
en el marco de la normativa que se marca desde la Union Europea y aquella esta-
tal que es de caracter basico.

Se trata de una ley extensa, que aborda los aspectos importantes para el sector
vitivinicola de Castilla-L.a Mancha, entre los que pueden destacarse los siguientes.

Una parte de la ley se dedica al vifiedo, la autorizacion para su plantacion,
modificacion o arranque. También se regula el registro viticola, la diferentes va-
riedades o las declaraciones de cosecha.

También se establecen medidas de control en materia de viticultura, estable-
ciendo la autoridad competente para llevar a cabo las tareas de inspeccion y las
obligaciones de los titulares de las explotaciones.

Asimismo, se dedica un titulo de la ley al vino, estableciéndose las diversas
practicas enologicas y el proceso para autorizarlas y supervisarlas.

En cuanto a la calidad de los vinos, se regula la proteccion de las indicaciones

geograficas, y las indicaciones que puedan aparecer en las etiquetas de los vinos,
como unidades geograficas menores o unidades geograficas mas amplias.
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También se recogen los controles que deben realizarse a cualquier producto
vitivinicola, asi como todas aquellas actuaciones que garanticen la trazabilidad.

Puesto que uno de los objetivos es conseguir que el sector sea competitivo, se
dedica una parte de la ley al fomento vitivinicola y la vertebracion del sector, fo-
mentando la investigacion, el desarrollo y la innovacion. Se crea el Comité Re-
gional Vitivinicola.

- Ley 7/2022, de 29 de julio, Medidas para la Agilizacion Administrativa
de los Proyectos de Energias Renovables en Castilla-La Mancha

DOCM num. 154 (11-08-2022)
BOE nim. 266 (05-11-2022)

Como en otras leyes, la guerra de Ucrania esta provocando que se realicen re-
gulaciones en diversas materias. Precisamente, para paliar las consecuencias eco-
némicas y sociales que esta provocando, se han establecido a nivel estatal deter-
minadas medidas para la agilizacion de los proyectos de energias renovables con
la finalidad de acelerar la descarbonizacion y reducir la dependencia energética.

Con la presente ley se pretenda aplicar, de manera inmediata, el procedimiento
de determinacion de la afeccion ambiental para proyectos de energias renovables
establecido en Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, anadiendo sendas dispo-
siciones adicionales a la Ley 2/2020, de 7 de febrero, de Evaluacion Ambiental de
Castilla-La Mancha, y al Decreto 80/2007, de 19 de junio, por el que se regulan los
procedimientos de autorizacion de instalaciones de energia eléctrica a tramitar por
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y su régimen de revision e inspec-
cioén. Asimismo, incorpora tres disposiciones finales para la modificacion de algu-
nos preceptos de leyes aprobadas o modificadas recientemente por la Comunidad
Auténoma que han suscitado discrepancias de caracter competencial por parte de
la Administracion General del Estado y que han sido resueltas de manera amistosa
a través del mecanismo de la Comision Bilateral de Cooperacion, previsto en el ar-
ticulo 33 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

- Ley 8/2022, de 4 de noviembre, por la que se modifica la Ley 5/1986, de
23 de diciembre, Electoral de Castilla-La Mancha

DOCM nim. 217 (11-11-2022)
BOE nim. 303 (19-12-2022)
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Se trata de una ley muy breve que consiste en una unica reforma, en cuanto al
plazo del escrutinio en las elecciones. La modificacion consiste en establecer que
respecto a este asunto, el escrutinio, se estara a lo dispuesto en el Régimen Elec-
toral General. Se amplia el plazo para la apertura de los votos emitidos desde el
extranjero de tres a cinco dias, tal y como se prevé en la normativa estatal.

- Ley 9/2022, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha para 2023

DOCM nam. 249 (30-12-2022)
BOE num. 38 (14-02-2022)

La presente ley tiene por objeto establecer los Presupuestos Generales de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para el afio 2023.

Con esta ley se establece, por una lado, la prevision de ingresos y la habili-
tacion de gastos de los organos, organismos y entes integrantes del sector publi-
co regional; y, por otro, establecer aquellas normas de naturaleza financiera que
desarrollan y aclaran los estados cifrados para su ejecucion congruente. Asimis-
mo, tiene como objeto regular aquellas otras materias que, sin estar relacionadas
directamente con los estados cifrados, poseen un caracter director de la politica
econdmica del Gobierno regional.

Esta normativa se configura como la pieza esencial en la ejecucion del pro-
grama de la Administracion regional que, desde un punto de vista econémico y
financiero, se materializa como un plan anual ordenado y cuantificado monetaria-
mente que sirve de pauta para la adopcion de decisiones cuya realizacion requie-
re de recursos financieros que, por naturaleza, son escasos. Asimismo, se trata de
dar cumplimiento a determinados principios como el de proporcionalidad, trans-
parencia, eficiencia o la seguridad juridica.

Si bien los ejercicios anteriores estaban influidos de manera muy directa por
las consecuencias negativas que la COVID-19 ha provocado a nivel economi-
co, y aunque siguen existiendo algunas consecuencias de dicha situacion, sin du-
da, los presupuestos para 2023 vienen marcados por el dificil contexto de incerti-
dumbre en la economia internacional, que viene marcado actualmente por el con-
flicto bélico entre Rusia y Ucrania, la evolucion de la situacion geopolitica y sus
efectos sobre los precios de la energia, de las materias primas, de los alimentos y,
por extension, sobre la inflacion.
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Resumen: Como cada aflo, el presente trabajo se dirige a describir la labor
del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha referida al ejercicio de competen-
cias constitucionales y estatutarias atribuidas por el articulo la Ley 11/2003, de
25 de septiembre, que regula dicho 6rgano y el Gobierno de nuestra comunidad
autéonoma. Dicha labor se ha concretado, en el afio 2022, en la emision de diez
dictamenes sobre anteproyectos de ley. En cinco de ellos el Consejo realizod con-
sideraciones de caracter esencial, referida a la materia que nos ocupa, y que con-
viene recordar como doctrina mas significativa.

El esquema que se sigue en cada uno de los apartados del presente trabajo se
estructura, a su vez, en tres claramente diferenciados, referidos a la finalidad del
anteproyecto, consideraciones fundamentales emitidas por el Consejo y, en su
caso, nivel de atencion que dichas observaciones hayan tenido en el texto norma-
tivo aprobado por las Cortes de Castilla-La Mancha.

Abstract: As every year, the present work is directed to describe the work of

the Consultative Council of Castilla-La Mancha referred to the exercise of con-
stitutional and statutory powers attributed by article Law 11/2003, of September
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25, which regulates said body and the Government of our autonomous commu-
nity. This work has materialized in the year 2022, in the issuance of ten opinions
on preliminary bills. In five of them, the Council made considerations of an es-
sential nature, referring to the matter at hand, and which should be remembered
as the most significant doctrine.

The scheme that is followed in each of the sections of this work is structured,
in turn, into three clearly differentiated ones, referring to the purpose of the draft,
fundamental considerations issued by the Council and, where appropriate, lev-
el of care that said observations have had in the normative text approved by the
Cortes of Castilla-LL.a Mancha.

Palabras Clave: Derechos fundamentales, reproduccion de preceptos consti-
tucionales, reproduccion de preceptos estatales, orden constitucional de compe-
tencias, marco competencial, legislacion basica, reparto competencial, normati-
va comunitaria, remision normativa, habilitacion reglamentaria, técnica norma-
tiva, , competencia exclusiva, legislacion civil, legislacion penal, potestad regla-
mentaria, procedimiento administrativo, tramite de audiencia, régimen sanciona-
dor, principio de tipicidad, graduacion de sanciones, prescripcion de sanciones,
seguridad juridica, autorizacion administrativa, habilitacion profesional, denomi-
nacion de origen, indicacion geografica, consentimiento familiar, tutela, protec-
cion a la infancia, adopcion, via pecuaria, montes de utilidad publica, gestion fo-
restal, prevencion de incendios.

Keywords: Fundamental rights, reproduction of constitutional precepts, re-
production of state precepts, constitutional order of competences, competence
framework, basic legislation, competence distribution, community regulations,
normative remission, regulatory authorization, normative technique, exclusive
competence, civil legislation, criminal legislation, power regulatory, adminis-
trative procedure, hearing process, sanctioning system, principle of criminali-
ty, graduation of sanctions, prescription of sanctions, legal certainty, administra-
tive authorization, professional qualification, denomination of origin, geographi-
cal indication, family consent, guardianship, child protection, adoption, livestock
trail, public utility forests, forest management, fire prevention.
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En el afio 2022, la labor del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, referi-
da al ejercicio de competencias constitucionales y estatutarias -atribuidas por la Ley
11/2003, de 25 de septiembre, que regula dicho 6rgano y el Gobierno de nuestra co-
munidad auténoma-, se ha concretado en la emision de diez dictimenes sobre an-
teproyectos de ley, asuntos que el Gobierno de la region ha sometido a la conside-
racion de este 6rgano consultivo antes de su aprobacion por las Cortes Regionales.

Como viene siendo habitual, en la exposicion que se realizara se recogeran las
consideraciones de caracter esencial que se efectuaron en cinco de aquellos dic-
tamenes, y que conviene recordar como doctrina mas significativa referida a la
materia que nos ocupa.

El esquema que se seguird en cada uno de los apartados del presente traba-
jo se estructurara, a su vez, en tres claramente diferenciados, referidos a la finali-
dad del anteproyecto, consideraciones fundamentales emitidas por el Consejo y,
en su caso, el nivel de atencion que dichas observaciones hayan tenido en el tex-
to normativo aprobado por las Cortes de Castilla-La Mancha.

Procede, pues, adentrarse en la exposicion descrita.

Dictamenes sobre Anteproyectos de Ley.

- Dictamen niimero 19/2022, de 27 de enero, solicitado por la Consejeria
de Igualdad, sobre el Anteproyecto de Ley de Diversidad Sexual y Derechos
LGTBI en Castilla-LLa Mancha.

La memoria elaborada por la Directora del Instituto de la Mujer de Casti-
lla-La Mancha expresaba que la finalidad de esta iniciativa era: “/...] estable-
cer las condiciones por las que los derechos de las personas LGTBI y de los
grupos en que se integran sean reales y efectivos, facilitarles la participacion
v la representacion en todos los ambitos de la vida social e institucional de
nuestra region, contribuir a la superacion de los estereotipos que afectan ne-
gativamente a la percepcion social e institucional de estas personas y estable-
cer medidas concretas para conseguir una sociedad mas justa, libre, inclusiva
demografica basada en la igualdad de trato y de oportunidades de las perso-
nas LGTBI y en la aceptacion de la diversidad como un valor ariadido”.

Tras el estudio pormenorizado del texto legal proyectado, el Consejo realizo
al mismo las siguientes observaciones de caracter esencial:
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- El articulo 6 del Anteproyecto recogia “los derechos reconocidos a las
personas LGTBI”. En el dictamen se recuerda que varios de ellos se encon-
traban ya reconocidos en nuestra Constitucion como derechos fundamentales.
En concreto, el “derecho a la igualdad sin que pueda prevalecer discrimina-
cion por razon de sexo -articulo 14- el derecho a la vida y a la integridad fi-
sica y moral -articulo 15-, o el derecho a la intimidad personal y familiar o a
la propia imagen -articulo 18-, que se corresponden a su vez con los enume-
rados en el anteproyecto con las letras a), c) y d), si bien en estos se ofrece
una explicitacion del contenido de tales derechos orientado al colectivo ob-
Jeto de regulacion.

Por otra parte, el reconocimiento del libre desarrollo de la personalidad -le-
tra b)- se encuentra también recogido en el articulo 10 de la Constitucion como
uno de los fundamentos del “orden politico y de la paz social”.

Y el derecho de toda persona LGTBI al disfrute de salud fisica, mental y emo-
cional sin discriminacion -letra e)-, no es sino una proyeccion de uno de los
principios rectores de la politica social y economica que identifica el articulo 43
de la Constitucion como “el derecho a la proteccion de la salud”.

El Consejo sefiala que “ya ha tenido ocasion de analizar con motivo del so-
metimiento a su consideracion de otras iniciativas legislativas que abordaban
también la regulacion de derechos de otros colectivos, la problemdtica que se
origina cuando se reitera en la norma autonomica derechos reconocidos a nivel
constitucional. Cabe remitirnos en este sentido a lo sefialado en el dictamen nu-
mero 168/2014, de 21 de mayo, en el que con cita de doctrina del Tribunal Cons-
titucional sefialaba:

“[...] es muy importante destacar que el Tribunal Constitucional en algunos
de sus pronunciamientos ha validado, aun con limites y con reproches de inco-
rrecta técnica juridica, la reproduccion de preceptos constitucionales en Esta-
tutos de Autonomia. Asi lo ha expresado en la Sentencia 247/2007, de 12 de di-
ciembre (RTC 2007\247), dictada en relacion con la Ley Organica 1/2006, de 10
de abril, de reforma de la Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, del Estatuto de Au-
tonomia de la Comunidad Valenciana, en la que afirmaba que “teniendo los de-
rechos constitucionales la condicion de tales como consecuencia de su consa-
gracion en la Constitucion, es claro que los mismos no pueden ser objeto de re-
gulacion por los Estatutos de Autonomia. [] Sin embargo, si el legislador esta-
tutario, simplemente, reprodujera los derechos constitucionales (aunque como
ha senialado este Tribunal en reiteradas ocasiones, no es técnicamente correc-
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to transcribir en las Leyes los preceptos constitucionales: STC 76/1983, de 5
de agosto [RTC 1983,76], F.23; en igual sentido, STC 118/1996, de 27 de junio
[RTC 1996,118], F.12, entre otras) lo relevante desde la perspectiva de su cons-
titucionalidad sera el alcance de dicha reproduccion. En tal sentido, si el legis-
lador estatutario va mas alla de la mera reproduccion e incide en los derechos
fundamentales, tales previsiones, que tendran la eficacia senialada en el parrafo
¢) anterior, solo serdn legitimas si, ademadas, guardan relacion con alguna de las
competencias asumidas por la Comunidad Autonoma, incurriendo en inconstitu-
cionalidad en caso contrario”.

La citada sentencia hace también referencia a la posibilidad de que normas
autonomicas con rango de ley intervengan en el desarrollo de los derechos cons-
titucionales, si bien poniendo limites y requisitos a esta posibilidad: “La inter-
pretacion del art. 53 de la Constitucion en el marco general de ésta obliga a en-
tender, en consecuencia, que, si bien la regulacion del ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I de la Constitucion
requiere siempre una norma de rango legal, esta norma solo ha de emanar pre-
cisamente de las Cortes Generales cuando afecte a las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitucionales. Cuando la norma legal, aunque
con incidencia sobre el ejercicio de derechos, no afecte a las condiciones basi-
cas de tal ejercicio, puede ser promulgada por las Comunidades Autonomas cu-
vos Estatutos les atribuyan competencia legislativa sobre una materia cuya re-
gulacion implique necesariamente, en uno u otro grado, una regulacion del ejer-
cicio de derechos constitucionalmente garantizados” (STC 37/1981, FJ 2). En
fin, dicha decision, cuya jurisprudencia se ha mantenido en otras posteriores, se
refiere también a la posibilidad de que la legislacion autonomica pueda proceder
a la interpretacion de preceptos constitucionales: “dos criterios pueden extraerse
de la doctrina contenida en la STC 76/1983 y complementarias aludidas. El pri-
mero consiste en seiialar que lo que le esta vedado al legislador, estatal o autono-
mico, es la interpretacion genérica y abstracta del sistema constitucional de repar-
to competencial con pretension de vinculacion general a todos los poderes publi-
cos, imponiéndoles su propia interpretacion de la Constitucion. Y el segundo, con-
secuencia del anterior, se traduce en que los poderes legislativos constituidos, es-
tatal o autonomico, ejerceran su_funcion legislativa de modo legitimo cuando, par-
tiendo de una interpretacion de la Constitucion, sus normas se dirijan a su ambi-
to competencial, ejerciendo las competencias propias, siempre que, al hacerlo, no
pretendan imponer a todos los poderes publicos, como unica, una determinada op-
cion interpretativa del precepto constitucional [...] " (STC 247/2007, de 12 de di-
ciembre, f. j. 8).
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En suma, la mera repeticion de preceptos constitucionales (y en particular,
de derechos fundamentales) es una técnica admisible, pero desaconsejable desde
la perspectiva técnica. Pero ademas, la misma se vuelve inconstitucional siem-
pre que no sea una estricta reiteracion, implicando cualquier ariadido, o cuando
tenga cualquier tipo de incidencia en una regulacion que corresponde exclusiva-
mente a la norma fundamental. Por su parte, en lo relativo al desarrollo de los
derechos constitucionales (o de los principios rectores del capitulo 111 del titulo
1 de la Constitucion), la legislacion autonomica puede intervenir siempre que no
afecte a las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espa-
fioles en el ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes, ya que esta es una

a»

competencia exclusiva del Estado ex articulo 149.1.1¢".

En atencion a esta doctrina constitucional el Consejo ha de mostrar su reparo a
la regulacion contenida en los apartados a) al d) del articulo en cuestion, en tanto
que no constituye una estricta reiteracion de los derechos proclamados constitucio-
nalmente, sino que entrar a regular lo que cabria considerar como parte del conte-
nido esencial de tales derechos proyectado en este caso sobre el colectivo LGTBI,
que solo al Estado corresponde regular por ser de su competencia exclusiva.

Ademdas, y en la linea de lo ya manifestado por el Gabinete Juridico, debe ad-
vertirse que una regulacion cerrada como la que se propone, podria entrar en
colision con una futura legislacion estatal que bien con caracter de organica o
de basica entrase a regular o desarrollar tales derechos.

Debe también sefialarse que la problemdtica de colision competencial que
pudiera surgir no se salva con la introduccion de la disposicion final segunda
que prevé la adaptacion de la Ley a “[...] la legislacion que dicte el Estado al
amparo del articulo 149.1.1° de la Constitucion espariola y que afecten a los de-
rechos de las personas LGTBI”, pues con independencia de tal prevision de futu-
ro, la adaptacion vendria obligada por existir contravencion, bien por colision,
bien por exceso competencial con la legislacion que pudiese dictar el Estado al
amparo de sus titulos competenciales exclusivos ya sea el contenido en el citado
articulo 149.1.1° 0 en otros.

Quiere el Consejo advertir, en ultima instancia, que una regulacion respetuo-
sa con el citado orden constitucional de competencias y acorde con el ambito
competencial propio de la Comunidad Autonoma, pasaria en todo caso por una
reformulacion del precepto en cuestion, obviando la mera reproduccion de de-
rechos reconocidos constitucionalmente, y expresando que aquélla se inspira en
los ya reconocidos por la Constitucion, orientando su actuacion al cumplimien-
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to y garantia de los mismos por todos los sujetos incluidos en el ambito de apli-
cacion del anteproyecto. Sirva como ejemplo la regulacion contenida en el arti-
culo 4 de la Ley 8/2020, de 11 de noviembre, de Cantabria, o también en el 4 de
la Ley 2/2021, de 7 de junio, de Canarias”.

- El articulo 18 creaba el Consejo LGTBI de Castilla-La Mancha, incluyendo
su definicion, adscripcion, composicion y remitiendo a un futuro desarrollo re-
glamentario la regulacion de su estructura y funcionamiento.

Se recogia en el dictamen que “Establece el articulo 5.3 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, con cardcter basico,
que “La creacion de cualquier organo administrativo exigird, al menos, el cum-
plimiento de los siguientes requisitos: [] a) Determinacion de su forma de inte-
gracion en la Administracion Publica de que se trate y su dependencia jerarqui-
ca. [] b) Delimitacion de sus funciones y competencias. [] Dotacion de los crédi-
tos necesarios para su puesta en marcha y funcionamiento”.

Por lo tanto y conforme a la citada norma basica estatal, es requisito princi-
pal que la creacion del citado Consejo vaya acompariada de la delimitacion de
sus funciones y competencias, sin que a estos efectos sirva, por su generalidad e
indeterminacion, la simple mencion que incluye el apartado 2 del articulo cuan-
do sefiala que “tomara en consideracion todas aquellas acciones vinculadas al
ambito de aplicacion de esta Ley””

- El Articulo 29 del texto proyectado se referia, en su apartado 7, al derecho que
tienen las personas menores de edad, bajo atencion y criterio médico endocrinolo-
gico pediatrico, para recibir determinados tratamientos (bloqueo hormonal y trata-
miento hormonal cruzado), exigiéndose el “previo consentimiento familiar”.

Considera el Consejo que “La exigencia de tal requisito colisiona con las
previsiones exigidas por la normativa bdsica estatal constituida por la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica,
y en concreto con lo dispuesto en su articulo 9 que regula como ha de prestarse
el consentimiento por parte de los menores de edad, segun se trate de menores
emancipados o mayores de 16 aiios en cuyo caso se les reconoce capacidad legal
para decidir de forma autonoma sobre su propia salud -salvo en los supuestos
en que tengan la capacidad modificada judicialmente y asi conste en sentencia o
cuando el menor no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el
alcance de la intervencion, supuestos en los que el consentimiento se otorga por
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representacion (apartado 3, letras b y ¢)-, o menores de dicha edad en cuyo caso
el consentimiento se otorgarda por el representante legal del menor.

De otro lado los mecanismos de representacion legal pueden ser diversos en
funcion de la situacion juridica en la que se halle el menor, asi, de ordinario re-
caerd en los padres conforme al articulo 162 del Codigo Civil, en cuyo caso
podria tener sentido hablar de “previo consentimiento familiar”, pero también
puede recaer sobre quienes ejerzan su tutela, conforme a los articulos 199 a 234
del Codigo Civil o incluso por sus defensores judiciales, segun los articulos 235
a 236 del Codigo Civil conforme a la reforma operada por la Ley 8/2021, de 2
de junio, de reforma de la legislacion civil y procesal para el apoyo a las perso-
nas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica.

La alusion, por tanto, al requisito previo del “consentimiento familiar” cer-
cena las posibilidades que la normativa basica estatal contempla para la presen-
tacion del consentimiento por los menores de edad, sin que ello pueda entender-
se salvado por la posterior remision que el articulo en cuestion efectua al 35 del
anteproyecto, puesto que este ultimo solo contempla una regulacion genérica del
consentimiento informado por remision a la normativa autonomica y bdsica es-
tatal de aplicacion.

Se sugiere en consecuencia, la eliminacion del mencionado requisito y su sus-
titucion por una remision a la normativa estatal de aplicacion en materia de
prestacion del consentimiento para los menores de edad.”

- El apartado 5 del articulo 37 disponia que se estableceran protocolos que ga-
ranticen el correcto desarrollo de la personalidad del alumnado y el respeto abso-
luto a su identidad o desarrollo sexual en los que se recogeran, entre otras indica-
ciones, “b) En la documentacion administrativa de exposicion publica y la que
pueda dirigirse al alumnado, profesorado y resto de personal del centro educati-
vo figurard el nombre elegido. Asimismo, el cambio de nombre y sexo del alum-
nado, profesorado o personal del centro educativo, constard en las bases de da-
tos y en el sistema informatico de la consejeria competente en materia de educa-
cion siempre que se haya producido en el registro conforme a la legislacion es-
tatal relativa en la materia, pudiéndose realizar cambios de forma temporal en
el nombre hasta la resolucion definitiva, con el fin de evitar situaciones de sufri-
miento o discriminacion y sin perjuicio de que en las bases de datos de la admi-
nistracion educativa se mantengan los datos de identidad registrales. Posterior-
mente, se tramitard la expedicion de la titulacion de forma concordante a ese
nombre, independientemente del nombre que conste en el historial académico”.
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A juicio del Consejo, “la regulacion proyectada excede del ambito competen-
cial asumido por la Comunidad Autéonoma.

El cambio de identidad se encuentra previsto en la Ley 3/2007, de 15 de
marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo
de las personas. Esta Ley regula los requisitos y el procedimiento a seguir pa-
ra acceder al cambio de la inscripcion relativa al sexo de una persona en el
Registro Civil, contemplando también el cambio del nombre propio acorde con
el sexo reclamado.

Como se recoge en la disposicion final primera dicha norma ha sido dictada
por el Estado en el ejercicio de la competencia exclusiva que el articulo 149.1. 8¢
de la CE le atribuye en “Legislacion civil, sin perjuicio de la conservacion, mo-
dificacion y desarrollo por las Comunidades Autonomas de los derechos civiles,
forales o especiales, alli donde existan”.

El apartado cuestionado incide en la regulacion del Estado en la medida en
que prevé la posibilidad de que pueda constar provisionalmente en las bases de
datos y en el sistema informdatico de la consejeria, un nombre distinto, en tanto
se resuelve el procedimiento de rectificacion registral, prevision que no contem-
pla la norma estatal.

Tal regulacion no tiene cobertura competencial en los titulos asumidos por la
Comunidad Autonoma, de modo que, invade la competencia exclusiva del Esta-
do en la materia prevista en el articulo 149.1.8° sin que concurra especialidad
alguna en el derecho sustantivo autonomico que lo justifique en términos consti-
tucionalmente admisibles conforme al indicado precepto constitucional.

Esta objecion no seria aplicable a la documentacion administrativa de ex-
posicion publica y a la que pueda dirigirse al alumnado, profesorado y resto de
personal del centro educativo donde figurara el nombre elegido.

La observacion efectuada al mencionado apartado 5.b del articulo 37, con la
salvedad que se acaba de apuntar, es trasladable en sus mismos términos al arti-
culo 38, apartado 7, por la remision interna que contiene al anterior articulo 37"

- El apartado 2 del articulo 54 disponia que la inversion de la carga de la prue-

ba que se regulaba en su apartado 1 “no serd de aplicacion a los procesos pena-
les” ni a los procedimientos administrativos sancionadores.
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Exponia el o6rgano consultivo que “Conforme a la doctrina constitucional
(por todas, la STC 120/1998, SSTC 142/1988, de 12 de julio, (RTC 1998, 142);
162/1996, de 17 de octubre, (RTC 1996,162); 243/2004, de 16 de diciembre
(RTC 2004,243) y 144/2017, de 14 de diciembre (RTC 2017,144)), la legislacion
penal es un sector del ordenamiento juridico que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 149.1. 6° CE, “se situa por completo extramuros de la competencia le-
gislativa de las Comunidades Autonomas. Asi, en este ambito, las competencias
estatales actiuan como limite de la accion normativa autonémica” (STC 50/2018,
de 10 de mayo, FJ 3).

La prevision que se contiene en este apartado invade la competencia estatal so-
bre legislacion penal del articulo 149.1. 6“de la CE por lo que debe suprimirse.

Articulo 59. Clasificacion de las infracciones.- El apartado 2.b) de este pre-
cepto tipifica como infraccion leve “No facilitar la labor o negarse parcialmente
a colaborar en la accion investigadora en el cumplimiento de los mandatos esta-
blecidos en la presente Ley”.

Asimismo en el apartado 3 se tipifican como infracciones graves “a) Utilizar,
de forma reiterada, expresiones vejatorias por razon de orientacion sexual, iden-
tidad sexual, expresion de género, desarrollo sexual o que inciten a la violencia
contra las personas LGTBI o sus familias, en cualquier medio de comunicacion,
en discursos o intervenciones publicas” y “b) La obstruccion o negativa absolu-
ta a la actuacion investigadora de la Junta de Comunidades de Castilla-La Man-
cha en el cumplimiento de los mandatos establecidos en la presente Ley .

A juicio de este Consejo la redaccion de dichos tipos infractores plantea pro-
blemas desde la perspectiva del principio de tipicidad. Este principio consiste en
la imperiosa necesidad de predeterminacion normativa de las conductas infrac-
toras y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos ju-
ridicos (lex previa) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex
certa) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja respon-
sabilidad y a la eventual sancion, porque la norma establezca, con el suficien-
te grado de certeza, las conductas que constituyen la infraccion y el tipo y grado
de sancion del que puede hacerse merecedor quien la cometa. Asi pues, las leyes
sancionadoras han de configurarse llevando a cabo el “mdximo esfuerzo posi-
ble” (STC 62/1982, de 15 de octubre) para garantizar la seguridad juridica, es
decir, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito de lo pro-
hibido y prever asi las consecuencias de sus acciones (SSTC 151/1997, de 29 de
septiembre; 208/2005, de 12 de septiembre, 0 145/2013, de 11 de julio).

188



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2023. N°24

En el caso de las infracciones indicadas, su configuracion se ha hecho exclu-
sivamente a partir de conceptos juridicos indeterminados, tales como “negarse
parcialmente”, “de forma reiterada”, “obstruccion o negativa absoluta”, lo que
comporta un margen de discrecionalidad por parte de la Administracion en la
valoracion de las conductas objeto de infraccion que compromete seriamente el
principio de tipicidad. Si bien como ha declarado el Tribunal Constitucional el
principio de tipicidad no veda el empleo de este tipo de conceptos, su “[...] com-
patibilidad con el articulo 25 de la Constitucion, segun doctrina consolidada del
Tribunal Constitucional se subordina a la posibilidad de que su concrecion sea
razonablemente factible en virtud de criterios logicos, técnicos o de experiencia,
de tal forma que permita prever, con suficiente seguridad juridica la naturaleza
v las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccion ti-
pificada” (STC 208/2005 de 12 de septiembre).

En consecuencia, estima el Consejo siguiendo el criterio sentado en sus dic-
tamenes 17/2007, de 31 de enero y el 23/2015 de 28 de enero, que deberian pre-
cisarse con mayor rigor las conductas que son objeto de infraccion a fin de ga-
rantizar el debido respeto a las exigencias constitucionales de tipicidad y segu-
ridad juridica, pues su redaccién actual “permitiria al Organo sancionador ac-
tuar con un excesivo arbitrio y no con el prudente y razonable que permitiria
una debida especificacion normativa” (Sentencia 61/1990, de 29 de marzo).

Esta observacion es trasladable a la disposicion final primera del antepro-
yecto, apartados dos v) y tres z) bis en cuanto que hacen referencia a las expre-
siones “la obstruccion o negativa absoluta” y “negarse parcialmente””.

Las observaciones esenciales efectuadas en el dictamen fueron recogidas en el
texto definitivo finalmente aprobado mediante Ley 5/2022, de 6 de mayo, de Di-
versidad Sexual y Derechos LGTBI en Castilla-La Mancha, publicada en el Dia-
rio Oficial de Castilla-La Mancha (D.O.C.M.) Nim. 91, de 12 de mayo de 2022.

- Dictamen niimero 136/2022, de S de mayo, solicitado por la Consejeria
de Agricultura, Agua y Desarrollo Rural, sobre el Anteproyecto de Ley de la
Viiia y el Vino de Castilla-La Mancha.

La memoria suscrita por las Directoras Generales de Agricultura y Ganaderia
y de Alimentacion, analizaba la oportunidad de la propuesta, sefialando que cons-
tituia su objeto el establecimiento de un régimen juridico a nivel regional aplica-
ble al sector vitivinicola, completando a la regulacion comunitaria o nacional, en
aquellas cuestiones cuya competencia recaiga sobre Castilla-La Mancha. Se in-
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cluia asimismo un analisis de las posibles alternativas, sefialando como mas ade-
cuada la que se proponia, en tanto que no se perdia la imagen de conjunto del
sector, se ofrecia seguridad juridica a los ciudadanos y se dotaba al sector de un
régimen sancionador actualizado.

El Consejo efectud al Anteproyecto sometido a su consideracion las siguien-
tes observaciones de caracter esencial:

- Disponia el apartado 1 del articulo 17 que “Unicamente serdn validas” la
plantacion, sustitucion de cepas muertas, marras o cepas improductivas, el injer-
to sobre el terreno y el sobreinjerto de las variedades de vid que consten en el lis-
tado de variedades autorizadas, salvo que se trate de aquellas destinadas a inves-
tigaciones cientificas y experimentacion.

Estima el Consejo que “Tul regulacion ya se contiene con cardcter basico en
el Real Decreto 1338/2018, de 29 de octubre, por el que se regula el potencial de
produccion viticola, y concretamente en su articulo 36, si bien en términos taxa-
tivos no coincidentes con los empleados en el anteproyecto de Ley, pues se indi-
ca en su apartado 1 que “Quedan prohibidos la plantacion, el injerto sobre el te-
rreno, y el sobreinjerto, de variedades de uva de vinificacion no inscritas en la
clasificacion”.

Constituye este uno de los supuestos en los que la técnica de la lex repetita no
resulta admisible al haberse alterado los términos de la norma basica reproduci-
da, utilizando conceptos que difieren del alcance otorgado por el legislador basi-
co estatal a la regulacion, dado que no es lo mismo proclamar la prohibicion del
egjercicio de una determinada actividad, que dar “validez” a la misma en deter-
minados casos, acepcion esta ultima cuya desatencion no tendria por qué impli-
car necesariamente su prohibicion.”

- El apartado 5 del articulo 25 disponia que “Por orden de la Consejeria se
estableceran los requisitos para la autorizacion del personal técnico competen-
te en practicas enologicas”.

Fundamenta el Consejo que “Debe ponerse este apartado en relacion con la
definicion que de “Técnico competente en prdcticas enologicas” se incluye en el
articulo 4.h) del anteproyecto, al definir como tal a la “Persona con titulacion
de grado en Enologia o que cuente con una titulacion o grado que acredite ana-
logos conocimientos técnicos en la materia y sea autorizada por la Consejeria’.

190



PARLAMENTO Y CONSTITUCION
Anuario. Afio 2023. N°24

Es objeto en definitiva del apartado en cuestion habilitar a la consejeria pa-
ra que mediante orden regule los requisitos que habrian de cumplirse para au-
torizar a aquel personal que, sin tener una titulacion especifica, acredite conoci-
mientos suficientes en practicas enologicas.

Ha de serialarse que no esta al alcance de la comunidad autonoma, y menos
por disposicion con rango de orden, entrar a regular tales requisitos que ya es-
tan previstos en reglamento estatal, dictado por el Estado al amparo de la com-
petencia exclusiva prevista en el articulo 149.1. 30° de la Constitucion, en re-
lacion con la regulacion de las condiciones de obtencion, expedicion y homo-
logacion de titulos académicos y profesionales. Nos referimos al Real Decre-
to 595/2002, de 28 de junio, por el que se regula la habilitacion para ejercer las
profesiones de endlogo, técnico especialista en vitivinicultura y técnico en elabo-
racion de vinos, a quienes carezcan de los requisitos de titulacion académica le-
galmente exigida.

Conforme al articulo 10 del citado Real Decreto el ambito de actuacion de las
comunidades autonomas en la materia se circunscribe al establecimiento de los mo-
delos de solicitud de habilitacion, plazo de presentacion de solicitudes, instruccion y
resolucion de tales solicitudes, aspectos todos ellos que en cuanto pudieran exceder
de las materias propias del departamento de la persona titular de la consejeria, ha-
brian de regularse mediante decreto aprobado por el Consejo de Gobierno.

Ha de anadirse al respecto que la habilitacion directa que pudiera hacer la
ley para que el titular de la consejeria pudiese dictar tal norma reglamentaria
reviste un cardcter excepcional, y exige, en todo caso, que aparezca debidamen-
te justificada en la ley y acotado y ordenado su contenido conforme al ambito de
actuacion que la regulacion autonomica puede abordar. Asi lo establece el arti-
culo 129.4, tercer parrafo de la Ley 39/2015, de 1 de octubre”.

- El articulo 28 incluia el régimen de titularidad y proteccion de las denomi-
naciones de origen protegidas e indicaciones geograficas protegidas, disponién-
dose en su apartado 1.e) que “No podrdn registrarse como marca, nombres co-
merciales o razones sociales los signos que reproduzcan, imiten o evoquen una
indicacion geogrdfica, siempre que se apliquen a los mismos productos o a pro-
ductos similares, comparables o que puedan considerarse ingredientes o que
puedan aprovecharse de la reputacion de aquellas”.

En el dictamen se considera que este apartado suponia “una reproduccion in-
tegra de lo dispuesto en el articulo 13. 5 de la Ley 6/2015, de 12 de mayo, de De-
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nominaciones de Origen e Indicaciones Geogrdficas Protegidas de ambito terri-
torial supra autonomico, precepto que, segun previene su disposicion final se-
gunda, constituye legislacion en materia de propiedad intelectual e industrial
dictada al amparo de la competencia exclusiva estatal regulada en el articulo
149.1. 9“de la Constitucion.

Ha de tenerse en cuenta que la comunidad autonoma de Castilla-La Mancha
unicamente ostenta la funcion ejecutiva “en los términos que establezcan las le-
ves y las normas reglamentarias que en desarrollo de su legislacion dicte el Es-
tado”, en materia de propiedad industrial e intelectual ex articulo 33, apartados
9y 10, respectivamente, del Estatuto de Autonomia, por lo que excede de su dm-
bito competencial entrar a regular las limitaciones en cuanto al registro de posi-
bles marcas, nombres comerciales o razones sociales.

Por las idénticas razones debe objetarse la regulacion incluida en el apar-
tado 1.g) “No podra exigirse a los operadores de una determinada indicacion
geogrdfica el uso de marcas en exclusiva para los productos de dicha indica-
cion geogrdfica. En cualquier caso, la designacion y presentacion de los produc-
tos de dicho operador contendra elementos identificativos suficientes para evitar
que se induzca a error o confusion al consumidor”, en cuanto que es trasunto de
lo dispuesto en el articulo 13.7 de la citada Ley 6/2015, de 12 de mayo, precepto
que igualmente es dictado por el Estado en ejercicio de su competencia exclusi-
va prevista en el articulo 149.1.19°de la Constitucion. Nuevamente con la técni-
ca de la lex repetita se incurre en este caso en un exceso competencial.

Al respecto es preciso traer a colacion la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal al respecto de esta técnica normativa, que la censura cuando existe incompe-
tencia material de la comunidad autonoma en la materia. Puede hacerse cita a
estos efectos de la Sentencia 65/2020, de 18 de junio, que, con referencia a otras
anteriores seniala: “[...] La doctrina constitucional de la lex repetita distingue
dos supuestos de reiteracion autonomica de normas estatales en funcion de la
exclusividad o no de la competencia estatal sobre la materia de la norma trans-
crita, con diferentes consecuencias juridicas. [] En el primer supuesto, en el que
la reproduccion se concreta en normas relativas a materias en las que la comu-
nidad autonoma carece de competencias, “la falta de habilitacion autonomica
debe conducirnos”, como regla general, “a declarar la inconstitucionalidad de
la norma que transcribe la norma estatal, salvo supuestos excepcionales, como
el aludido en la STC 47/2004, de 25 de marzo (RTC 2004,47)”, sobre repeticion
de normas estatales procesales (art. 149.1.6 CE) [por todas, SSTC 341/2005
(RTC 2005,341), FJ 9; y 51/2019, de 11 de abril (RTC 2019,51), FJ 6.a)]. [] Un
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precepto autonomico serd inconstitucional por invasion competencial siempre
que regule cuestiones que le estan vedadas, con independencia de la compatibili-
dad o incompatibilidad entre la regulacion autonomica controvertida y la dicta-
da por el Estado, dado que en virtud de la doctrina sobre la lex repetita al legis-
lador autonomico le estd prohibido reproducir la legislacion estatal que respon-
de a sus competencias exclusivas. 'Y, con mayor razon, le estd vedado parafra-
sear, completar, alterar, desarrollar, o de cualquiera otra manera directa o indi-
recta incidir en la regulacion de materias que no forman parte de su acervo com-
petencial” [por todas, SSTC 54/2018, de 24 de mayo (RTC 2018,54), FJ 6.c); y
13/2019, de 31 de enero (RTC 2019,13), FJ 2]. Asi lo ha declarado este Tribunal
en materias de inequivoca competencia exclusiva estatal: (i) sobre legislacion
civil (art. 149.1.6 CE), tanto en supuestos en que las comunidades autonomas
carecen de derecho civil foral [SSTC 150/1998, de 2 de julio (RTC 1998,150), FJ
4, 0 34172005, de 21 de diciembre (RTC 2005,341), FJ 10.d)] como en supues-
tos relativos a las materias que “en todo caso” competen en exclusiva al Esta-
do (SSTC 71/1982, de 30 de noviembre (RTC 1982,71), FJ 19; 14/1986, de 31
de enero (RTC 1986,14), FFJJ 5y 6,y 61/1992, de 23 de abril (RTC 1992,61),
FJ 4.b)]; (ii) sobre legislacion penal del art. 149.1.6 CE (STC 162/1996, de 17
de octubre (RTC 1996,162), FJ 3); (iii) sobre legislacion laboral del art. 149.1.7
CE (STC 159/2016, de 22 de septiembre (RTC 2016,159), FFJJ 3y 4), y (iv) so-
bre seguridad publica del art. 149.1.29 CE (STC 172/2013, de 10 de octubre
(RTC 2013,172), FJ 5). [...] "

El apartado 5 del articulo 29 contemplaba la posibilidad de que cualquier per-
sona fisica o juridica que resida o esté establecida legalmente en Espana, que
considere afectados sus legitimos derechos o intereses, pueda presentar decla-
racion de oposicion en el procedimiento de proteccion a que se refiere, indican-
do que la misma “/...J deberad fundarse exclusivamente en alguna de las causas
previstas en la normativa de la Union Europea”.

Considero Consejo que “La posibilidad de presentar declaracion de oposi-
cion en este procedimiento nacional preliminar esta prevista en el articulo 96.3,
segundo parrafo del Reglamento (UE) 1308/2013, de 17 de diciembre, si bien en
el mismo no se vincula a limitacion alguna en cuanto a las causas que la pudie-
ran fundar, sefialando unicamente que en el procedimiento nacional preliminar
que incoe un Estado miembro “[...] cualquier persona fisica o juridica que os-
tente un interés legitimo y resida o esté establecida en su territorio podrad impug-
nar la proteccion propuesta presentando una declaracion debidamente motiva-
da en ese Estado miembro”.
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Entiende el Consejo que la limitacion impuesta por el precepto autonomico
en relacion con el planteamiento de una eventual oposicion al procedimiento de
proteccion de una determinada denominacion de origen o indicacion geogrdfica
de vinos, cercena indebidamente las posibilidades de impugnacion de los even-
tuales opositores, a los que el reglamento comunitario unicamente les exige pa-
ra posicionarse como tal que ostenten un interés legitimo y residan o estén esta-
blecidos en el Estado miembro en cuestion, sin establecer imposicion alguna en
cuanto a las causas en las que podria fundamentarse tal oposicion”.

- El articulo 30 regulaba la posibilidad de que se pudieran plantear solici-
tudes de modificacion del pliego de condiciones de una indicacion geografica,
incluyéndose en su apartado 2 una clasificacion tripartita de tales modificacio-
nes que distingue entre “modificaciones de la Union”, “modificaciones norma-
les”'y “modificaciones temporales”, respecto de las cuales se prevé que “Ten-
dran la consideracion de modificaciones normales a efectos de tramitacion”.

Se considera en el dictamen que “La citada clasificacion no se ajusta a lo
prevenido al respecto en el articulo 105 del Reglamento (UE) 1308/2013, de 17
de diciembre, que unicamente diferencia entre “modificaciones de la Union”,
que son las que exigen un procedimiento de oposicion en el nivel de la Union, y
“modificaciones normales”, que deben tratarse en el nivel de Estado miembro
o de un tercer pais -apartado 2-; indicandose en el ultimo inciso de este aparta-
do que “Se entenderd por modificacion temporal una modificacion normal que

comporte un cambio temporal del pliego de condiciones [...]”.

Asi pues, las modificaciones temporales que el anteproyecto de Ley catalo-
ga como un tertium genus respecto de dos categorias que prevé el citado Regla-
mento comunitario -de la Union y normales-, constituyen en realidad, de acuer-
do con este ultimo, una modalidad de las denominadas modificaciones normales.

Procede en consecuencia que la clasificacion proyectada sobre las modifi-
caciones del pliego de condiciones de una indicacion geogrdfica o denomina-
cion de origen se ajuste a la regulada en el citado articulo 105.2 del Reglamento
(UE) 1308/2013, de 17 de diciembre”.

En el apartado 5 de este mismo articulo se ordenaba que las modificaciones
“[...] seran aplicables en Esparia desde la fecha de publicacion de la decision fa-
vorable en el Diario Oficial de Castilla-la Mancha y en el territorio de la Union
Europea una vez hayan sido publicadas conforme a la normativa comunitaria”.
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También entiende el Consejo que “La diccion del apartado incurre en un ex-
ceso competencial al hacer objeto de regulacion cudndo seran aplicables las
modificaciones normales en el territorio de la Union Europea.

Téngase en cuenta, ademas, que el articulo 105.4 del mencionado Reglamen-
to (UE) 1308/2013, de 17 de diciembre, prevé que “Las modificaciones norma-
les serdn aprobadas y hechas publicas por los Estados miembros en cuyo territo-
rio se encuentre la zona geogrdfica del producto de que se trate, y comunicadas
a la Comision”. Por lo tanto, el apartado en cuestion del anteproyecto de Ley ha
de completarse aludiendo a la debida comunicacion a la Comision de las cita-
das modificaciones.

Puede finalmente proponerse a titulo de ejemplo, como redaccion mas acorde
al ambito competencial de la comunidad autonoma, y al delimitado por la nor-
mativa comunitaria, el previsto en el articulo 26.7 de la Ley de Cataluria 2/2020,
de 5 de marzo, de la vitivinicultura, a cuyo tenor “Una vez publicada la resolu-
cion favorable a la modificacion del pliego de condiciones en el Diari Oficial de
la Generalitat de Catalunya y en el Boletin Oficial del Estado, el Instituto Ca-
talan de la Vifia y el Vino debe remitir el expediente a la Comision Europea™”.

- El apartado 2 del articulo 49 determinaba que “La Consejeria, en los casos
necesarios y de conformidad con lo dispuesto en la normativa de aplicacion, po-
drd reglamentariamente establecer limitaciones inherentes a la produccion de
uva, tanto en cantidad como en otros parametros cualitativos. A tal efecto, se po-
dran establecer limitaciones en los parametros de la materia prima, como la dis-
criminacion del destino en funcion del contenido en azucar de la uva, o requisi-
tos adicionales en los procesos productivos. [...] .

Para el 6rgano consultivo, “el contenido de este articulo plantea varias cuestio-
nes, siendo la principal la relativa al establecimiento de una habilitacion al Conse-
Jero de Agricultura, para que, mediante norma de rango reglamentario pueda im-
poner restricciones a los productores de uva, pudiendo estas afectar tanto a la can-
tidad, como a la calidad, a la propia materia prima y al proceso productivo.

Se trata, por tanto, de una remision en blanco a la decision del titular del de-
partamento competente, sin fijar ningun elemento definidor o configurador de es-
ta medida excepcional y restrictiva dada la extrema vaguedad que implica la ex-
presion “en los casos necesarios” y la amplitud de los aspectos que pueden ver-
se afectados por estas limitaciones, carentes de parametro o marco alguno que
las delimite.
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En relacion con este tipo de habilitaciones, procede traer a colacion lo afir-
mado por el Consejo de Estado en su dictamen 56/2019, de 28 de marzo, recor-
dando lo indicado anteriormente en su Memoria de 1990. Afirma este érgano
consultivo que: “[...] en relacion con la potestad reglamentaria, “la eventual ha-
bilitacion reglamentaria que la ley contenga nunca podra legitimar, por razones
de constitucionalidad, ni remisiones en blanco ni omisiones de aspectos esencia-
les que deban quedar definidos y precisados por la propia ley”. Segun ello, y co-
mo alli se dijo, “corresponde a la potestad reglamentaria establecer tan solo el
complemento indispensable en el plano subordinado que es propio del reglamen-
to, para facilitar o asegurar la ejecucion, la efectividad y el mejor cumplimien-
to de la ley, sin interferir ni mucho menos alterar o adicionar lo que constituye el
contenido sustantivo reservado materialmente a ella”.

Se afiade en el dictamen que “existen otras cuestiones que plantea la redac-
cion del precepto, y que se encuentran relacionadas con el reproche anterior.
Por una parte, la prevision restrictiva se encuentra en una ubicacion inidonea,
puesto que figura en el titulo destinado al fomento vitivinicola y la vertebracion
del sector. Por otra, se advierte el empleo de conceptos juridicos indetermina-
dos, como es la expresion “en los casos necesarios” y la alusion innecesaria a
la “conformidad con la normativa de aplicacion”, pues el actuar administrativo
no puede ser de otro modo. Ello contribuye a reducir la seguridad juridica pro-
pia de toda norma y especialmente necesaria en preceptos, como el presente, de
caracter limitativo de derechos”.

- El apartado d) del articulo 54 tipificaba como infraccion leve la siguiente
conducta: “El incumplimiento de la entrega de productos para las destilaciones
obligatorias, salvo que constituya infraccion grave”.

Fundamenta el Consejo que “este incumplimiento figura tipificado igualmen-
te como infraccion leve en el articulo 38.1, letra j) la Ley 24/2003, de 10 de ju-
lio, con la siguiente redaccion: “El incumplimiento de la entrega de productos
para las destilaciones obligatorias”. De la comparacion entra ambas se aprecia
que el texto proyectado ha anadido al precepto estatal la expresion “salvo que
constituya infraccion grave” lo que vendria a suponer que determinadas con-
ductas previamente tipificadas como infraccion leve por la norma basica estatal
podrian llegar a ser consideradas como infraccion grave y sancionadas confor-
me a tal calificacion.

El Consejo, con base a la jurisprudencia constitucional, ha avalado en dicta-
menes anteriores (por ejemplo, el 16/2007, de 25 de enero) la capacidad del le-
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gislador autonémico para que en materias sobre las que dispone de competencia
legislativa, pueda configurar un régimen sancionador con incidencia sobre dm-
bitos sustantivos concretos donde también opere y tenga incidencia un régimen
sancionador estatal dotado de la condicion de normativa de caracter basico, si
bien sujeto a determinados limites.

Entre tales limites se encuentra que los criterios de tipificacion utilizados por la
legislacion autonomica no pueden suponer que determinadas conductas constitu-
tivas de infraccion segun la regulacion estatal reciban una calificacion de distinta
gravedad infundada o generadora de divergencias irracionales y desproporciona-
das. Por tanto, si una determinada conducta ilicita ha sido previamente tipificada
y clasificada en una determinada categoria de gravedad por la norma basica esta-
tal, el legislador autonomico no puede prescindir de dicha regulacion para recali-
ficar esa conducta en otra categoria de infraccion distinta.

En consecuencia, debe eliminarse la expresion relativa a la posibilidad de que
la conducta tipificada como leve en la norma basica estatal pueda ser constituti-
va de una infraccion grave”.

La misma observacion se efectiia a la infraccion tipificada en la letra e) del mis-
mo precepto, en lo relativo a la expresion “salvo las tipificadas como graves”.

- El apartado f) del articulo 55 entiende en Consejo que también incurria en el
mismo defecto que el sefialado en el articulo anterior pues anadia al tipo estatal
la posibilidad de que la conducta tuviera, en determinadas ocasiones, la conside-
racion de infraccion muy grave.

- Articulo 56. Infracciones muy graves.- El apartado d) del articulo 56 dispo-
nia que es infraccion muy grave “La elaboracion, transformacion, comercializa-
cion o tenencia de productos viticolas por cuantia superior a 300.000 litros que
hayan sido objeto de practicas, procesos o tratamientos en los que se hayan adi-
cionado aziicares u otros productos exogenos no autorizados, asi como la tenen-
cia o comercializacion de azucares exogenos a la uva sin estar autorizados para
ello por la legislacion especifica de aplicacion”.

Se expresa en el dictamen que “las conductas descritas en este apartado
se encuentran ya tipificadas por la norma basica estatal. El criterio adoptado
por el legislador ha sido el de que la elaboracion, transformacion o comercia-
lizacion del producto mediante tratamientos, practicas o procesos no autori-
zados, pueda ser calificada como conducta leve, grave o muy grave en funcion
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de si entrafnia o no riesgos para la salud. Asi, el articulo 38.1.k), tipifica como
leve la “La aplicacion, en forma distinta a la legalmente establecida, de tra-
tamientos, prdcticas o procesos autorizados en la elaboracion o transforma-
cion de los productos regulados en esta Ley, siempre que no exista un riesgo
para la salud”. Por su parte, el articulo 39.1.i) tipifica como infraccion grave:
“La elaboracion o transformacion de los productos regulados en esta Ley me-
diante tratamientos, practicas o procesos no autorizados, siempre que no exis-
tan riesgos para la salud, asi como la adicion o sustraccion de sustancias que
modifiquen la composicion de los productos regulados con resultados fraudu-
lentos”. Finalmente, el articulo 40.1.a), califica como muy grave “La elabo-
racion, transformacion o comercializacion de los productos regulados en esta
Ley mediante tratamientos, practicas o procesos no autorizados, siempre que
existan riesgos para la salud”.

Estima el Consejo que esta tipificacion estatal debe ser respetada por la nor-
ma autonomica, sin que sea posible tipificar como muy grave la misma conducta
por razon del volumen afectado, ni tampoco tenencia o comercializacion de azu-
cares exogenos, pues estas actividades se encontrarian ya previstas en la norma
estatal, en los articulos 39.1.k) (“la tenencia de [...] productos no autorizados
para la elaboracion o almacenamiento de vinos o mostos [...] siempre que no
entranien riesgos para la salud”) y en el articulo 40.1.c) que tipifica como muy
grave la misma conducta cuando entrafie riesgo para la salud.

Cuestion distinta es que la norma proyecta puede prever un criterio para la
graduacion de las sanciones que, dentro del marco fijado por la ley estatal, pe-
nalice en razon del volumen de los productos afectados por la infraccion, si bien
se advierte, que dicho criterio se encuentra ya recogido con cardcter general en
el articulo 44.1. letra g) de la norma basica”.

La observacion esencial formulada al apartado d) del articulo 56 del Antepro-
yecto, sobre “Infracciones muy graves” no fue atendida en el texto aprobado me-
diante la Ley 6/2022, de 29 de julio, de la Vina y del Vino de Castilla-La Man-
cha, publicada en el D.O.C.M. Num. 154, de 11 de agosto de 2022.

- Dictamen 307/2022, de 10 de noviembre, solicitado por la Consejeria de
Desarrollo Sostenible, sobre Anteproyecto de Ley por la que se modifica la

Ley 9/2003, de 20 de marzo, de Vias Pecuarias de Castilla-LLa Mancha.

El Director General de Medio Natural y Biodiversidad de la Consejeria de
Desarrollo Sostenible suscribio memoria para la elaboracion del anteproyecto de
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Ley, en la que se hacia una exposicion de la oportunidad de la propuesta, sus fi-
nes y objetivos, analisis de alternativas, su contenido y analisis de impactos, se-
nalando como finalidad la adaptacion de la normativa vigente a la realidad pe-
cuaria reinante; y como objetivos del proyecto el mejorar la eficiencia en el ma-
nejo de los recursos publicos y profundizar en la proteccion del dominio publico
pecuario de forma compatible con las expectativas de la sociedad actual, con res-
peto a su funcién original de transito ganadero, sin descuidar las nuevas utilida-
des de las vias pecuarias, especialmente su potencial como infraestructura verde,
para promover un desarrollo sostenible. Para la consecucion de todos esos obje-
tivos, se afirmaba, no resultaba necesaria la elaboracion de una nueva Ley, pues-
to que la mayor parte del articulado de la Ley 9/2003, de 20 de marzo, no se en-
cuentra afectado por la reforma.

El Consejo Consultivo, en su dictamen, realizo reparo esencial a dos precep-
tos del articulado por las razones que seguidamente se exponen:

- En el articulo 11 se establecia el régimen juridico de la clasificacion de las
vias pecuarias, disponiendo su apartado 2 (objeto de modificacion) los tramites
esenciales del procedimiento y, entre ellos, “/...] un periodo de exposicion pu-
blica y audiencia de al menos 20 dias habiles a los Ayuntamientos implicados,
de las Comisiones Locales de Pastos establecidas en la Ley 7/2000, de 23 de no-
viembre, de Ordenacion de Aprovechamiento de Pastos, Hierbas y Rastrojeras,
organizaciones profesionales agrarias y organizaciones o colectivos mas repre-
sentativos en el ambito territorial de Castilla-La Mancha que tengan entre sus fi-
nes la defensa de la cabaiia ganadera, del medio ambiente y de las vias pecua-
rias y caminos publicos”.

Entiende el Consejo que “la literalidad del precepto, en los términos trans-
critos, merece un reparo esencial, al conculcar normativa basica prevista en la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPAC), cuyo articulo 82 impone el otorgamiento del
tramite de audiencia a todos los interesados, sin distincion alguna entre intere-
sados publicos o privados. Seiiala el articulo 82 de la LPAC que “I. Instruidos
los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolu-
cion, se pondran de manifiesto a los interesados o, en su caso, a sus representan-
tes, para lo que se tendran en cuenta las limitaciones previstas en su caso en la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre. [...] 2. Los interesados, en un plazo no inferior
a diez dias ni superior a quince, podran alegar y presentar los documentos y jus-
tificaciones que estimen pertinentes. [...] ”.
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La lectura del articulo cuya modificacion se propone permite observar que se
ha excluido del tramite de audiencia a los posibles interesados y afectados parti-
culares (que st aparecen en la todavia vigente redaccion), como podrian ser los
propietarios colindantes a los terrenos que pretenden clasificarse como vias pe-
cuarias y cuyos derechos -de propiedad o posesion, por ejemplo-, en su caso, po-
drian resultar afectados por la resolucion que se dicte.

Sin embargo, tal exclusion no obtiene respaldo en la norma bdasica sobre
procedimiento. La unica excepcion al otorgamiento del tramite de audiencia
viene prevista en el articulo 82.4 de la LPAC, en los siguientes términos: “4.
Se podra prescindir del tramite de audiencia cuando no figuren en el procedi-
miento ni sean tenidos en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras alega-
ciones y pruebas que las aducidas por el interesado”. Como puede observar-
se, tal excepcion no responde -como en el texto propuesto para el articulo 11.2
del anteproyecto de Ley- a la exclusion de los interesados, sino a la ausencia
de alegaciones y pruebas distintas de las formuladas y presentadas por los in-
teresados.

Tampoco ha recibido explicacion alguna durante el procedimiento de elabora-
cion de la norma modificativa. Ninguna de las memorias justificativas incorpora-
das al expediente ni de los numerosos informes emitidos hacen alusion ni dan ex-
plicacion de tal omision, pero lo cierto y verdad es que la redaccion del precepto
en los términos expuestos priva a los interesados y afectados privados de un trami-
te de audiencia que la norma basica les confiere con cardcter preceptivo.

Por ello, atendiendo al concepto de interesado dispuesto por el articulo 4.1.b)
de la LPAC y a la preceptividad del tramite de audiencia impuesta por el articu-
lo 82 de la LPAC, debe revisarse la redaccion del apartado que se comenta, pa-
ra incluir en ella la concesion del tramite de audiencia a “los posibles interesa-
dos y afectados”, a fin de no incurrir en contravencion de la norma bdsica esta-
tal en materia de procedimiento administrativo”.

-El articulo 17 recogia las disposiciones generales sobre la modificacion del
trazado de las vias pecuarias, disponiendo sus apartados 5 y 6 lo siguiente:

“5. El acuerdo de inicio de las operaciones para la modificacion de trazado
sera publicado en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha y notificado a las per-
sonas colindantes afectadas y a las personas y entidades citadas en el apartado
3.b) de este articulo.
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6. La propuesta de resolucion, junto con la totalidad del expediente, se some-
terd a informacion publica, por espacio de un mes, notificandose a las personas
y entidades citadas en el apartado 3.b) de este articulo y serd objeto de publica-
cion en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha”.

Se fundamenta en el dictamen que “la remision al apartado 3.b) del articulo
17 que se hace en los anteriormente transcritos resulta incorrecta, pues en él no
se cita persona ni entidad alguna. Dice el articulo 17.3.b): “3. La modificacion
del trazado se realizara mediante procedimiento administrativo que sera objeto
de desarrollo reglamentario, mientras tanto, deberdn observarse los tramites es-
tablecidos para el deslinde de los Montes de Utilidad Publica, de acuerdo con
las siguientes prescripciones: [...] b) En el expediente de modificacion de traza-
do se someterd a consulta previa, tal y como se establece en el articulo 11.2 de la
Ley 3/1995, de 23 de marzo”.

Hay que acudir al articulo 11.2 de la Ley 3/1995, de 23 de marzo, para en-
contrar y tomar conocimiento de quiénes deben/pueden participar en el tramite
de consulta previa del procedimiento de modificacion del trazado, en los siguien-
tes términos: “2. La modificacion del trazado se sometera a consulta previa de las
Corporaciones locales, de las Camaras Agrarias, de las organizaciones profesio-
nales agrarias afectadas y de aquellas organizaciones o colectivos cuyo fin sea la
defensa del medio ambiente”.

La regulacion contenida en la norma modificativa propuesta obliga a un
peregrinaje normativo que, a juicio de este Consejo, atenta contra el principio
de seguridad juridica en extremos tan esenciales como la toma de conocimien-
to por todos los interesados de la propuesta de modificacion del trazado de una
via pecuaria (consulta previa del articulo 17.3.b), el acuerdo de inicio del pro-
cedimiento (articulo 17.5) y el expediente completo hasta su propuesta de reso-
lucion (articulo 17.6), toda vez que en la redaccion propuesta no se insertan de
manera expresa todos los posibles afectados, publicos y privados.

Debe recordarse que, por virtud del principio de seguridad juridica consa-
grado por el articulo 9.3 de la Constitucion Espariola, es obligado para los po-
deres publicos que tanto la produccion del Derecho como su aplicacion estén
presididas y caracterizadas por los criterios de certeza y previsibilidad. Certeza
sobre su identificacion y contenido, y previsibilidad de las consecuencias juridi-
cas anudadas a su aplicacion.
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Segun la Sentencia del Tribunal Constitucional 46/1990, de 15 de marzo: “La
exigencia del 9.3 relativa al principio de seguridad juridica implica que el le-
gislador debe perseguir la claridad y no la confusion normativa, debe procurar
que acerca de la materia sobre la que se legisle sepan los operadores juridicos y
los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamen-
te confusas [...]. Hay que promover y buscar la certeza respecto a qué es Dere-
cho y no, como en el caso ocurre, provocar juegos y relaciones entre normas co-
mo consecuencia de las cuales se introducen perplejidades dificilmente salvables
respecto a la previsibilidad de cual sea el Derecho aplicable, cudles las conse-
cuencias derivadas de las normas vigentes, incluso cudles sean éstas”.

Otras resoluciones que vienen a conformar la doctrina del Tribunal Constitu-
cional (sintetizada en las SSTC 136/2011, de 13 de septiembre [RTC 2011,136],
v 2006/2013, de 5 de diciembre, entre otras, y recientemente reiterada en la STC
8172020, de 15 de julio [RTC 2020,81]), tienen declarado que la seguridad juridi-
ca ha de entenderse como la “certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable, la
ausencia de confusion normativa y la previsibilidad en la aplicacion de derecho”
(STC 270/2015), y como la “certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los
intereses juridicamente tutelados” (STC 156/1986, de 31 de enero), procurando “la
claridad y no la confusion normativa” (STC 46/1990, de 15 de marzo [RTC 1990,
46)]), asi como “la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cudl ha
de ser la actuacion del poder en la aplicacion del Derecho” (STC 36/1991, de 14
de febrero [RTC 1991,36]). En definitiva, “solo si en el ordenamiento juridico en
que se insertan, y teniendo en cuenta las reglas de interpretacion admisibles en De-
recho, el contenido o las omisiones de un texto normativo produjeran confusion o
dudas que generaran en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insu-
perable acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre la previsibi-
lidad de sus efectos, podria concluirse que la norma infringe el principio de segu-
ridad juridica” (SSTC 96/2002, de 25 de abril [RTC 2002,96]; 93/2013, de 23 de
abril [RTC 2013,93]; y 161/2019, de 12 de diciembre [RTC 2019,161], por todas).

Pues bien, la norma examinada no permite tener un conocimiento cierto so-
bre lo en ella previsto respecto de todos los posibles interesados que puedan for-
mar parte del procedimiento de modificacion del trazado de una via pecuaria
que, en su condicion de tales, debieran tener acceso al expediente en tramites
tan esenciales como la consulta previa de la propuesta de modificacion y la in-
formacion publica de la propuesta de resolucion, pues en ella se contienen multi-
ples remisiones a otros preceptos de la propia norma, que a su vez remiten a pre-
ceptos con cardacter de bdsicos de la norma estatal. Todo ello, frente al minimo
esfuerzo realizado por el poder publico para elaborar y aprobar una norma cla-
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ra, nitida y ordenada, con quiebra del principio de seguridad juridica de las nor-
mas que garantiza la Constitucion Espaniola en su articulo 9.3.

Con base en los anteriores argumentos, razones de seguridad juridica y bue-
na técnica legislativa obligan a formular esta observacion con el caracter de
esencial, por los motivos ya expuestos, que demanda una modificacion de la lite-
ralidad del precepto examinado, a fin incorporar en su apartado 3.b) la identifi-
cacion completa de las personas y entidades que deben formar parte del trami-
te de consulta previa, esto es, “las Corporaciones locales, de las Camaras Agra-
rias, de las organizaciones profesionales agrarias afectadas y de aquellas orga-
nizaciones o colectivos cuyo fin sea la defensa del medio ambiente””

Ley 4/2023, de 24 de febrero, por la que se modifica la Ley 9/2003, de 20
de marzo, de Vias Pecuarias de Castilla-La Mancha, publicada en el D.O.C.M.
Num. 44 de 3 de marzo de 2023, tuvo en cuenta las observaciones esenciales rea-
lizas por el Consejo Consultivo.

- Dictamen 328/2022, de 30 de noviembre, solicitado por la Consejeria
de Bienestar Social, sobre Anteproyecto de Ley de Atencion a la Infancia de
Castilla-La Mancha.

El Director General de Infancia y Familia suscribié memoria inicial justifica-
tiva de la norma en la que, tras plasmar el ambito competencial en el que habria
de desenvolverse la misma, y exponer los principales referentes normativos en la
materia, destacaba la necesidad de adaptar la regulacion autonéomica a lo previsto
en la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de protec-
cion a la infancia y a la adolescencia, en la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modi-
ficacion del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia, y en la Ley Or-
ganica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y a la adolescen-
cia frente a la violencia. Asimismo, preveia recuperar la relevancia de los aspec-
tos preventivos en la atencion a la infancia y de las actuaciones preparatorias pa-
ra la vida independiente en los jovenes que han pasado por situaciones de desam-
paro o conflicto social, y consolidar un marco legislativo en el que se insertaran
todos los programas y servicios de apoyo a la infancia establecidos en la regioén
en los ultimos afios a través de los planes de infancia.

El dictamen emitido por el Consejo Consultivo respecto al indicado Antepro-
yecto contiene numerosas objeciones revestidas de caracter esencial, que se divi-
den en dos grupos, en aras a una mayor claridad expositiva, y que se reproducen
a continuacion en su literalidad:

203



ACTIVIDAD DEL CONSEJO CONSULTIVO DE CASTILLA-LA MANCHA
EN MATERIA CONSTITUCIONAL Y ESTATUTARIA

M°. Joaquina Guerrero Sanz

“A) Observaciones esenciales de cardcter general.- Dentro de este grupo se
incluyen las siguientes:

1. Reproduccion de preceptos estatales.- Un primer bloque de observacio-
nes se refiere a aquéllas cuya esencialidad deriva de lo que se percibe como una
constante en su redaccion consistente en la incorrecta técnica normativa em-
pleada, al reproducir preceptos de las leyes estatales que configuran el marco
normativo en el que se ha de desenvolver el anteproyecto, ya citadas en la consi-
deracion precedente. Esta técnica de la reiteracion de normas estatales ha veni-
do siendo cuestionada por el Consejo -por todos, dictamen numero 168/2014, de
21 de mayo- por el margen de inseguridad juridica y error que introduce, incre-
mentado cuando se trascribe parcialmente la norma.

En aras a analizar la problematica que conlleva la utilizacion de dicha técni-
ca normativa, y conforme ya se expusiera en el precitado dictamen, debe traer-
se a colacion la doctrina del Tribunal Constitucional contenida, entre otras, en
la Sentencia 341/2005, de 21 de diciembre, con cita de la mas relevante juris-
prudencia anterior mantenida en Sentencias tales como la 62/1996, de 17 de oc-
tubre 0 150/1998, de 2 de julio, y de la cual se hacen eco pronunciamientos mas
recientes como los de las Sentencias 18/2011, de 3 de marzo, 137/2012, de 19 de
Jjunio, 201/2013, de 5 de diciembre, o la 54/2018, de 24 de mayo.

En concreto, seriala el Alto Tribunal en la referida sentencia 341/2005 lo si-
guiente: “[...] La doctrina constitucional relevante para la resolucion de este se-
gundo motivo de impugnacion [...] se halla sintetizada en la STC 162/1996, de
17 de octubre (RTC 1996,162) (F.3), sintesis que posteriormente se reproduce en
la STC 150/1998, de 2 de julio (RTC 1998,150) (F.4). De acuerdo con dicha doc-
trina, “cierto es que este Tribunal no es Juez de la calidad técnica de las Leyes
(SSTC 341/1993 [RTC 1993,341] y 164/1995 [RTC 1995,164]), pero no ha de-
Jjado de advertir sobre los riesgos de ciertas practicas legislativas potencialmen-
te inconstitucionales por inadecuadas al sistema de fuentes configurado en la
Constitucion. Asi lo hizo respecto de la reproduccion por Ley de preceptos cons-
titucionales (STC 76/1983 [RTC 1983,76], F.23), en otros casos en los que Leyes
autonomicas reproducian normas incluidas en la legislacion basica del Estado
(SSTC 40/1981 [RTC 1981,40] y 26/1982 [RTC 1982,2], entre otras muchas) o,
incluso, cuando por Ley ordinaria se reiteraban preceptos contenidos en una Ley
Organica. Prdcticas todas ellas que pueden mover a la confusion normativa y
conducir a la inconstitucionalidad derivada de la norma, como ocurre en aque-
llos supuestos en los que el precepto reproducido pierde su vigencia o es modifi-
cado, manteniéndose vigente, sin embargo, el que lo reproducia”.
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Este riesgo adquiere una especial intensidad cuando concurre el vicio de in-
competencia material de la Comunidad Autonoma, “porque si la reproduccion
de normas estatales por Leyes autonomicas es ya una técnica peligrosamente
abierta a potenciales inconstitucionalidades, esta operacion se convierte en ile-
gitima cuando las Comunidades Autonomas carecen de toda competencia para
legislar sobre una materia (STC 35/1983 [RTC 1983,35]). En este sentido, cum-
ple recordar lo declarado por este Tribunal en su STC 10/1982 (RTC 1982,10)
(F.8) y mas recientemente recogido en las SSTC 62/1991 (RTC 1991,62) [FA4,
apartado b)] y 147/1993 (RTC 1993,147) (F.4) como antes citamos, la simple re-
produccion por la legislacion autonomica ademas de ser una peligrosa técnica
legislativa, incurre en inconstitucionalidad por invasion de competencias en ma-
terias cuya regulacion no corresponde a las Comunidades Autonomas” (ibidem).
Aunque también hemos precisado que “esta proscripcion de la reiteracion o re-
produccion de normas... por el legislador autonomico (leges repetitae) no debe-
mos extenderla a aquellos supuestos en que la reiteracion simplemente consiste
en incorporar a la normativa autonomica, ejercida ésta en su ambito competen-
cial, determinados preceptos del ordenamiento procesal general con la sola fi-
nalidad de dotar de sentido o inteligibilidad al texto normativo aprobado por el
Parlamento autonomico” (STC 47/2004, de 29 de marzo [RTC 2004,47], F.8).

Partiendo de esta doctrina jurisprudencial, el Tribunal a continuacion matiza
su pronunciamiento al caso distinguiendo dos supuestos de reproduccion de nor-
mas estatales por las autonomicas de las cuales se derivan distintas consecuen-
cias: “[...] El primer supuesto se produce cuando la norma reproducida y la que
reproduce se encuadran en una materia sobre la que ostentan competencias tanto
el Estado como la Comunidad Autonoma. El segundo tiene lugar cuando la repro-
duccion se concreta en normas relativas a materias en las que la Comunidad Auto-
noma carece de competencias. Pues bien, de acuerdo con la doctrina antes expues-
ta, mientras que en el segundo la falta de habilitacion autonomica debe conducir-
nos a declarar la inconstitucionalidad de la norma que transcribe la norma estatal
(salvo supuestos excepcionales como el aludido en la STC 47/2004, de 25 de mar-
zo), en el primero, al margen de reproches de técnica legislativa, la consecuencia
no sera siempre la inconstitucionalidad, sino que habra que estar a los efectos que
tal reproduccion pueda producir en el caso concreto”.

En suma, la inconstitucionalidad se producira siempre en el caso de repeti-
cion de leyes estatales aprobadas en ambitos de competencia exclusiva del Es-
tado, en cambio, en el caso de las competencias compartidas segun el esquema
bases-desarrollo, solo podrad hablarse de dicha inconstitucionalidad en los casos
en que esta técnica conlleve infraccion de la seguridad juridica.
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A la anterior doctrina se refiere también la Sentencia 54/2018, de 24 de mayo, y en
la que fue objeto de examen la citada técnica legislativa. En ella se expresa lo siguien-
te: “[...] Como senalara la STC 88/1986, de 1 de julio (RTC 1986,88), FJ 5, la estruc-
tura autonomica del Estado ha reservado, con alguna salvedad cualificada, el Dere-
cho privado a la potestad central del Estado. De lo que esencialmente se trata, conti-
nua serialando la citada Sentencia, es de verificar que a través de las normas autono-
micas (en este caso, de proteccion de consumidores y usuarios) «no se produzca un no-
vum en el contenido contractual, o en otros términos, de que no se introduzcan dere-
chos ni obligaciones en el marco de las relaciones contractuales privadas». Asi lo re-
itero la STC 264/1993, de 22 de julio (RTC 1993,264), que aiiade que, «aun cuando
las normas autonomicas persigan, mediante el reforzamiento de las obligaciones del
vendedor, la proteccion del consumidor y usuario, la determinacion del contenido de
los contratos y de las acciones por incumplimiento, saneamiento o resolucion se in-
serta dentro de la competencia estatal exclusiva atribuida por los articulos 149.1.6 y
8 CE (RCL 1978,2836)» (FJ 5, citada en la STC 157/2004, de 21 de septiembre (RTC
2004,157), FJ 11). [] Si fuera este el caso, bastara con apreciar que la normativa im-
pugnada se ha adentrado a regular ambitos reservados a la competencia exclusiva del
Estado por el articulo 149.1.6 y 8 CE (RCL 1978,2836) para concluir en su inconstitu-
cionalidad. «En el ambito de una competencia exclusiva del Estado, resulta asimismo
relevante la doctrina constitucional sobre la llamada lex repetita. Segun la STC 5/2015
(RTC 2015,5), FJ 5, ‘las Comunidades Autonomas no pueden establecer disposicion
alguna al respecto, ni siquiera para reproducir con exactitud las previsiones estatales,
operacion que quedaria vedada por la doctrina sobre la lex repetita sistematizada por
la STC 341/2005, de 21 de diciembre (RTC 2005,341), FJ 9, y cuyo origen ultimo esta
en la STC 10/1982, de 23 de marzo (RTC 1982,10), FJ 8, segun la cual la reproduccion
de normas estatales en normas autonomicas es inconstitucional cuando la Comunidad
Autonoma carece de la correspondiente competencia, salvo que -lo que no es el caso-
la reiteracion de la norma estatal sea imprescindible para el entendimiento del precep-
to (STC 47/2004, de 25 de marzo (RTC 2004,47), FJ 8)» (STC 8/2016, de 21 de enero
(RTC 2016,8), FJ 3). [] Salvo esta ultima excepcion, al legislador autonomico le esta
vedado reproducir la legislacion estatal que responde a sus competencias exclusivas. Y,
con mayor razon, le estd vedado parafrasear, completar, alterar, desarrollar; o de cual-
quiera otra manera directa o indirecta incidir en la regulacion de materias que no for-
man parte de su acervo competencial .

De acuerdo con la citada doctrina del Tribunal Constitucional y atendien-
do a los limites de la potestad legislativa autonomica en la materia conforma-
dos por el marco competencial descrito en la consideracion precedente, es pre-
ciso formular a continuacion con cardcter esencial las siguientes observacio-
nes al anteproyecto:
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Titulo 1. De los derechos y deberes de la infancia.- Este titulo se compone
de un articulo introductorio, el 10, que afirma que los menores gozan de los de-
rechos reconocidos en la Constitucion, la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero
v la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, asi como los Tratados e instrumentos
internacionales expresados en la exposicion de motivos. Este enunciado repro-
duce modificando sustancialmente la redaccion el articulo 3 de la Ley Organi-
ca 1/1996, de 15 de enero, que determina los derechos reconocidos a los meno-
res en la Constitucion y los Tratados internacionales, y la interpretacion de los
mismos conforme a dichos tratados internacionales. De conformidad con lo es-
tablecido en las disposiciones finales vigesimoprimera y vigesimotercera de di-
cha norma, se trata este de un precepto de caracter de Ley organica por desarro-
llar derechos fundamentales, cuya concrecion y desarrollo esta vedada a la Co-
munidad Autonoma, por tanto, no debe incorporarse al texto, siendo mas correc-
to incorporar la referencia a la parte expositiva.

Seguidamente se incluyen una serie de articulos, del articulo 11 al 26 que re-
cogen una serie de derechos de los menores, de los cuales los previstos en los
articulos 12, 15 a 18 y 21 del anteproyecto contienen una regulacion de dere-
chos fundamentales reconocidos en la seccion 1¢del capitulo Il del Titulo I de
la Constitucion, cuya regulacion solo puede establecerse mediante ley organi-
ca aprobada por mayoria absoluta del Congreso de los Diputados, segun dispo-
ne el articulo 81 de la Constitucion, por lo que la Comunidad Autonoma carece
de competencia para su desarrollo. Dicho desarrollo ya ha sido efectuado por la
propia Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, que contiene prescripciones rela-
tivas a los derechos de los menores al honor, la intimidad y a la propia imagen,
a la informacion, a la libertad ideologica, a la participacion, asociacion y reu-
nion, etc.

Sobre estas materias la Comunidad Autonoma carece de competencia legisla-
tiva, por lo que cabe reiterar aqui lo expresado por este Consejo en su dictamen
168/2014, de 21 de mayo, emitido con ocasion del anteproyecto de Ley de Pro-
teccion Social y Juridica de la Infancia y la Adolescencia de Castilla-La Man-
cha. En dicho dictamen se afirmaba que “es inadecuada la reproduccion, en los
preceptos que a continuacion se detallan, del reconocimiento de derechos fun-
damentales de rango constitucional, cuya proclamacion corresponde al poder
constituyente, y su desarrollo y regulacion, al menos en sus aspectos esenciales
en los términos ya explicados, unicamente compete al legislador estatal organi-
co en virtud de lo previsto en el articulo 81.1 de la Constitucion, por lo cual me-
recen un reparo esencial”.
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Otros de los derechos reconocidos son desarrollo de principios rectores del
capitulo 111 del titulo I de la Constitucion, como el derecho a la proteccion a la
salud, el acceso a la cultura, al medio ambiente saludable o a una vivienda dig-
na. En estos casos, como ya se dijo en nuestro dictamen 168/2014, de 21 de ma-
yo, antes citado, la legislacion autonomica puede intervenir siempre que no afec-
te a las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los esparioles
en el ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes, ya que esta es una compe-
tencia exclusiva del Estado ex articulo 149.1.1° Sin embargo, esta intervencion
solo tiene sentido si es para regular medidas que concreten esos principios rec-
tores y no simplemente para enunciar el objetivo de modo programdtico, defecto
normativo que se analizara mds adelante.

Esta consideracion esencial comporta que el articulado debera limitarse a
enunciar que los derechos de los menores son los establecidos en la Constitu-
cion y los tratados internaciones de los que Esparia sea parte, asi como los que
le son reconocidos en el ordenamiento juridico, singularmente en la Ley Organi-
ca 1/1996, de 15 de enero y la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio.

Articulo 27. Deberes y responsabilidades de las personas menores de edad.-
El contenido de este articulo es un trasunto del capitulo 11l de la Ley Orgadnica
1/1996, de 15 de enero, preceptos de caracter de ley ordinaria aprobados por el
Estado en ejercicio de su competencia exclusiva en materia de legislacion civil,
segun se desprende de las disposiciones finales vigesimoprimera y vigesimoter-
cera de la citada norma.

El apartado 1 de la norma proyectada transcribe con ligeras variantes el
apartado 2 del articulo 9. bis de la citada Ley Organica, mientras que el apar-
tado 2 del articulo selecciona algunos de los deberes previstos en los articulos
9. ter, quater y quinquies de la misma, modificando en ocasiones la redaccion.

Dado que se trata de una materia cuya legislacion es exclusiva del Estado,
la Comunidad Autonoma carece de competencia para establecer esta regula-
cion, sin que sea posible alterar su redaccion como ya se indico anteriormen-
te. Por otra parte, la trascripcion de los preceptos estatales no resulta necesa-
ria para hacer mas comprensible el desarrollo normativo que realiza la comuni-
dad autonoma en ejercicio de sus competencias propias, que es una de las excep-
ciones establecidas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para pa-
ra la admisibilidad de la lex repetita (STC 51/2019). En consecuencia, seria su-
ficiente efectuar una mera remision a los deberes establecidos en la menciona-
da Ley Organica.
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Finalmente, cabe traer a colacion aqui la reflexion efectuada por el Conse-
jo de Estado en su dictamen 1093/2014, de 27 de noviembre, emitido con oca-
sion del Anteproyecto de ley de modificacion del Sistema de Proteccion a la In-
fancia y a la Adolescencia, donde afirma que “la aparicion en un texto legal de
unas normas dedicadas a “deberes” que no tienen anudada sancion especifica
presenta la peculiaridad de trasladar al momento normativo reglas de conduc-
ta de orden ético o incluso programatico, que resultan un tanto extravagantes”.

Articulo 75. Declaracion de la situacion de desamparo y asuncion de la tu-
tela. Procedimiento ordinario.- En el apartado 4 se relacionan varias obligacio-
nes de la Administracion en su calidad de tutora de menores, materia regulada
en el articulo 228 del Codigo Civil. El mencionado apartado varia el contenido
de la norma estatal pues, por un lado, no se recogen en el mismo todas las obli-
gaciones establecidas en esta -en concreto, se obvian la de promover su mejor
insercion en la sociedad, informar anualmente a la autoridad judicial sobre la
situacion del menor, rendir cuenta de su administracion y oir al menor antes de
adoptar las decisiones que le afecten-; y, por otro, algunas de las obligaciones se
modifican -asi, se menciona en el epigrafe b) la administracion de “los bienes”
de la persona tutelada, mientras el apartado 4° del precepto estatal alude a la
administracion de su “patrimonio”, concepto este mas amplio en el que se inclu-
yen bienes y derechos-. Por otro lado, el apartado que se comenta introduce, asi-
mismo, una nueva obligacion no contemplada en la norma civil relativa a “Pro-
curar la atencion integral de sus necesidades y la recuperacion de aquellos da-
fios o secuelas que pudiera presentar”.

Al carecer la Comunidad Autonoma de competencia en materia civil, se con-
sidera que el articulo que se comenta deberia ser eliminado del texto, pudiéndo-
se hacer referencia, si asi lo considerara oportuno el autor de la norma, a que la
Administracion en su condicion de tutora asumira las obligaciones que le enco-
mienda el articulo 228 del Codigo Civil.

Articulo 85. Guarda provisional.- Aun remitiendo la regulacion de dicha fi-
gura en el apartado 1 al articulo 172.4 del Codigo Civil, en el apartado 2 del
precepto que se examina se establece que, asumida la guarda provisional, la En-
tidad Publica practicara las diligencias precisas que “permitan la identificacion
de la persona menor de edad y la determinacion de las circunstancias que inci-
den en la situacion de desproteccion en la que se encuentre, en un plazo no supe-
rior a veinte dias naturales”.
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Debe destacarse, en primer término, que la redaccion empleada modifica la re-
cogida en el aludido precepto civil, el cual dispone que se ha de procederse a “prac-
ticar las diligencias precisas para identificar al menor, investigar sus circunstancias
y constatar, en su caso, la situacion real de desamparo”. La investigacion exigida no
se compadece con la determinacion que recoge la norma autonomica.

Asimismo, el segundo punto del articulo 172.4 del Codigo Civil citado, afir-
ma que “Tales diligencias se realizaran en el plazo mds breve posible, durante el
cual debera procederse, en su caso, a la declaracion de la situacion de desampa-
ro y consecuente asuncion de tutela o a la promocion de la medida de proteccion
procedente”. Esta regulacion no resulta respetada por el apartado 3 del articulo
que se comenta, el cual expresa que “Resueltas las diligencias o transcurrido di-
cho plazo, la Entidad Publica procedera bien a iniciar el procedimiento de des-
amparo y promover la medida de proteccion procedente o bien a iniciar el pro-
cedimiento de reunificacion familiar con el consiguiente cese de la guarda provi-
sional de la persona menor de edad”. Es decir, la norma planteada pretende que
el plazo fijado para la realizacion de diligencias de identificacion e investigacion
sea previo e independiente al de declaracion de la situacion de desamparo y con-
secuente asuncion de tutela, disefiando un régimen diferente al fijado por la nor-
ma civil, el cual introduce la maxima celeridad posible al tratarse de supuestos
en los que se requiere una atencion inmediata a los menores.

Conforme se senialo en el comentario precedente, careciendo la Comunidad
Autonoma de competencia en materia civil, no puede normar ni modificar la
normativa estatal existente en este ambito, por lo que se considera que procede
la eliminacion del precepto o, en su caso, la remision de su contenido a lo pre-
visto en el Codigo Civil.

Articulo 111. Derechos de la persona menor de edad en relacion con la
adopcion.- En el apartado 2 se establece que las personas adoptadas tendran
derecho “a conocer sus origenes biologicos”. Esta prevision se recoge en el ar-
ticulo 180.6 del Codigo Civil, si bien limitandola a que se produzca “una vez al-
canzada la mayoria de edad o durante su minoria de edad a través de sus repre-
sentantes legales”, limitaciones no contempladas en la norma autonomica.

No cabe la transcripcion -y menos incompleta- de norma para la que la Co-
munidad Autonoma no tiene competencia, por lo que procede la eliminacion de
la regulacion citada o, en su caso, la alusion a la misma de modo integro y con
referencia a su _fuente estatal.
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Articulo 112. Adopcion abierta.- Bajo esta rubrica se incluye la posibilidad
de que cuando el interés superior del menor lo aconseje, en razon de su situa-
cion familiar, edad o cualquier otra circunstancia significativa valorada por la
Entidad Publica, pueda acordarse el mantenimiento de alguna forma de relacion
o contacto a traves de visitas o comunicaciones del adoptado con los miembros
de su familia de origen; debiendo hacerse constar en la declaracion de idonei-
dad si las personas oferentes aceptan tal circunstancia.

Tal medida se recoge en el articulo 178.4 del Codigo Civil como un eventual
efecto de la adopcion. Ahora bien, el anteproyecto lo denomina “adopcion abier-
ta”, lo que supone que se esta contemplando una categoria de adopcion especifica,
la cual no esta prevista en la norma civil y para cuya constitucion no es competen-
te la ley autonomica. Por ello, la referencia a dicha adopcion abierta ha de ser eli-
minada. Esta objecion se hace extensiva a todos aquellos preceptos que aluden a
la mencionada adopcion abierta, tales como el articulo 110.d) o el articulo 120.1.

Una segunda observacion ha de efectuarse en el sentido de que el articulo
178.4 del Codigo Civil al que queda referenciado el precepto incluido en el an-
teproyecto, no ha sido transcrito en su totalidad, obvidndose por el precepto au-
tonomico que ha de ser la autoridad judicial quien ha de determinar la proce-
dencia y régimen de tales visitas, la audiencia previa al menor, la intermediacion
que ha de ejercer la Entidad Publica, los informes periodicos que ha de efectuar
esta sobre el desarrollo de las visitas y las comunicaciones, y la modificacion o
finalizacion de las medidas inicialmente acordadas. Conforme se viene soste-
niendo, tal articulo deberia ser eliminado del texto al tratarse de una norma civil
para cuyo dictado la Comunidad Autonoma carece de competencia, o, a lo su-
mo, incluir una remision a la misma.

Articulo 116. Declaracion de idoneidad.- El apartado 1 define en su primer
inciso la idoneidad, determinando a continuacion en el segundo el alcance que
habra de tener la valoracion psicosocial a efectuar para ello por la Administra-
cion, que se extendera a “la situacion personal, familiar, relacional y social de
las personas oferentes con la finalidad de determinar si poseen las capacidades
necesarias para satisfacer las necesidades especificas de los nifios y las nifnias
susceptibles de adopcion”.

Tal ambito no se corresponde exactamente con el descrito en el articulo 176.3
del Codigo Civil, conforme al cual “La declaracion de idoneidad por la Entidad
Publica requerird una valoracion psicosocial sobre la situacion personal, familiar,
relacional y social de los adoptantes, asi como su capacidad para establecer vin-
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culos estables y seguros, sus habilidades educativas y su aptitud para atender a un
menor en_funcion de sus singulares circunstancias”. Si bien estos ultimos aspectos
-capacidad para establecer vinculos estables y seguros, habilidades educativas y
aptitud para atender a un menor en funcion de sus singulares circunstancias- po-
drian inferirse del apartado 2 del mismo, relativo a aspectos a tener en cuenta por
la Comision Regional de Atencion a la Infancia a la hora de declarar la idoneidad
-en concreto, los epigrafes c), e) o f)-, es lo cierto que la norma civil los integra en
la valoracion psicosocial, aspecto que no ha respetado la norma autonomica.

En el sentido que se viene sefialando anteriormente es necesario insistir en
que la Comunidad Autonoma, al carecer de competencia en materia civil, no
puede normar en este ambito; y, en el caso de transcribir un precepto civil lo ha
de hacer con fidelidad plena y vinculandolo a la fuente de la que procede.

Articulo 127. Derechos de especial proteccion.- El apartado 1 dispone que
los menores de edad y jovenes que hayan cometido infracciones durante su mi-
noria de edad gozaran de todos los derechos que les son inherentes por ciuda-
dania, con la sola excepcion de los que expresamente hayan sido limitados por
sentencia judicial en aplicacion de la normativa penal correspondiente. Tal afir-
macion supone una incompleta transcripcion del articulo 7 del Real Decreto
1774/2004, de 30 de julio, derivando del articulo 1.2 de la Ley Organica 5/2000),
de 12 de enero, que tiene ese cardcter organico.

Deberia, por ende, eliminarse del texto o completarse citando la fuente y su
contenido con rigor.

Articulo 132. Seguimiento de las medidas.- El apartado 3 establece que la
informacion sobre el cumplimiento de la medida impuesta por la autoridad judi-
cial a menores infractores “serd proporcionada en todos los casos al Ministerio
Fiscal y al Juzgado de Menores; se proporcionara también a la representacion
legal de la persona menor de edad y al propio niiio o la propia nifia cuando lo
solicite y, en cualquier caso, siempre que convenga al interés de la persona me-
nor de edad y a su derecho de ser oida o informada”.

Tales previsiones devienen de los articulos 49 y 53 de la Ley Organica 5/2000),
de 12 de enero, preceptos que cuentan con dicho cardcter y en cuyo ambito no
puede incidir la Comunidad Autonoma, mdaxime si no se reflejan de modo exacto,
como en este caso, en el que se omite el contenido de los informes -ejecucion de la
medida y sus incidencias y evolucion personal de los menores sometidos a las mis-
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mas- y determinacion de cuando han de ser emitidos. Asimismo, el empleo de los
términos “nifio” y “nina” resulta del todo improcedente en este ambito, que regu-
la le responsabilidad penal de los menores fijada a partir de los catorce arios.

Por tanto, el precepto comentado debe ser eliminado del texto.

Articulo 136. Ejecucion de medidas judiciales.- Dispone el precepto que
“Las medidas judiciales impuestas en aplicacion de la legislacion estatal regu-
ladora de la responsabilidad penal de las personas menores de edad, seran eje-
cutadas por entidades publicas o privadas, bajo la direccion, coordinacion y su-
pervision de la direccion general competente en materia de infancia, en el modo
en que se determine reglamentariamente”.

Tal dicciéon no se cifie exactamente a la recogida en el articulo 45 de la Ley
Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal de los menores, en
cuyo articulo 45 -cuya naturaleza es de ley organica-, se establece en el aparta-
do 2 que “La ejecucion de las medidas correspondera a las Comunidades Auto-
nomas”’; previendo, a su vez, el apartado 3 que “Las Comunidades Auténomas [...]
podran establecer convenios o acuerdos de colaboracion necesarios con otras en-
tidades, bien sean publicas, de la Administracion del Estado, Local o de otras Co-
munidades Auténomas, o privadas sin animo de lucro, para la ejecucion de las me-
didas de su competencia, bajo su directa supervision, sin que ello suponga en nin-
gun caso la cesion de la titularidad y responsabilidad derivada de dicha ejecucion”.

El precepto planteado deberia limitarse a advertir de que la supervision que
prevé la ley organica se llevara a cabo por la direccion general competente en ma-
teria de infancia, en el modo en que se determine reglamentariamente; pero sin in-
troducir otras previsiones que, por incidir en el ambito de dicha norma estatal, no
le corresponden -menos aun, cuando vienen a alterar lo previsto en esta-.

Articulo 143. Cardcter regional de los recursos para la ejecucion de medi-
das judiciales que conllevan internamiento.- En el apartado 2 se expresa que en
base al principio de intervencion minima y de proximidad al entorno de convi-
vencia de la persona menor de edad infractora, se priorizard el cumplimiento de
medidas en el centro mas proximo a “su lugar de residencia”.

El articulo 56.2.¢) de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores -el cual cuenta con dicho cardcter de
organico-, se refiere a “su domicilio”, por lo que es necesaria la adaptacion del
precepto planteado en tales términos.
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La modificacion del precepto en dicho sentido lo cohonestaria, ademads, con
lo expresado en el articulo 144.2 del anteproyecto.

Articulo 145. Derechos de las personas menores de edad internadas en cen-
tros.- El apartado 3 dispone que “Desde el ingreso, la persona menor de edad inter-
nada sera informada de sus derechos de reclamacion y comunicacion con el exterior,
progenitores, personas que ejerzan su tutela o representacion legal, de las vias pa-
ra hacerlos efectivos, y de las normas de funcionamiento a las que se halla sujeta”.

La informacion y reclamaciones se regulan en el articulo 58.1 de la citada Ley
Organica -precepto que cuenta con este caracter- expresando que “Los menores
recibiran, a su ingreso en el centro, informacion escrita sobre sus derechos y obli-
gaciones, el régimen de internamiento en el que se encuentran, las cuestiones de
organizacion general, las normas de funcionamiento del centro, las normas disci-
plinarias y los medios para formular peticiones, quejas o recursos. La informacion
se les facilitard en un idioma que entiendan. A los que tengan cualquier género de
dificultad para comprender el contenido de esta informacion se les explicara por
otro medio adecuado”. La redaccion del precepto autonomico limita la prevision
de la ley organica, pues la cifie a dos de los derechos del menor internado

-reclamacion y comunicacion con el exterior- y a las normas de funciona-
miento a que esta sometido, sin requerir ademdas la exigencia escrita de la infor-
macion, lo cual viene a hacer prueba de la misma constituyendo una garantia de
su prestacion.

Ante tal disfuncion, se considera que el precepto deberia ser eliminado del
texto por exceder del ambito competencial en el que se desenvuelve la norma,
pudiendo unicamente contemplar una reproduccion el mismo -de modo comple-
to- atendiendo a la fuente de la que procede.

El apartado 4, por su parte, establece que en los ingresos y traslados de me-
nores que requieran custodia por encontrarse cumpliendo una medida en ré-
gimen cerrado, los acordados por el organo administrativo competente previa
propuesta del centro, y las salidas bajo custodia que hayan de realizarse por
otras razones justificadas, “[...] se contara con la colaboracion de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado”. La norma autonémica no puede efectuar esa
afirmacion, al no ostentar competencia sobre dichos cuerpos estatales. La previ-
sion referida habria de quedar vinculada, en todo caso, a lo dispuesto en la dis-
posicion adicional unica del Reglamento de la Ley Organica 5/2000, de 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de menores.
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Articulo 166. Prescripcion de infracciones.- El apartado 2 dispone que
“El plazo de prescripcion comenzara a contarse desde la comision del hecho.
En las infracciones derivadas de una actividad continuada la fecha inicial del
computo serd la de la finalizacion de la actividad o la del ultimo acto en que la
infraccion haya sido consumada”.

Esta redaccion se aparta de la establecida en el articulo 30.2 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, que tiene cardcter basico y dispone que “El plazo de
prescripcion de las infracciones comenzard a contarse desde el dia en que la in-
fraccion se hubiera cometido. En el caso de infracciones continuadas o perma-
nentes, el plazo comenzara a correr desde que finalizo la conducta infractora”.

2. Concepto de infancia.- Otro reproche que, con cardcter general, debe rea-
lizarse al texto es el empleo de conceptos esenciales de la norma obviando los fi-
Jjados en las normas estatales de obligada observancia y tratando de resolver la
contradiccion mediante la expresion “a los efectos de esta ley”.

El defecto mas grave por su trascendencia y afectacion tanto al titulo como al
conjunto del articulado de la norma, se encuentra en el articulo 1 de anteproyec-
to que, al establecer su objeto y ambito de aplicacion, determina que “‘se entien-
de por infancia la edad comprendida entre los 0 y los 17 anos”. La utilizacion
del referido vocablo se aparta tanto de la terminologia empleada en las normas
estatales con rango legal, como del propio significado de la palabra “infancia”
definido por la Real Academia de la Lengua.

Asi, tanto la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, como las sucesivas leyes
estatales en la materia hasta la 8/2021, de 4 de junio, emplean los términos in-
fancia y adolescencia o minoria de edad, siendo estas palabras las que se aco-
modan conceptualmente al ambito subjetivo de la regulacion proyectada.

Por su parte, el diccionario de la Real Academia Espariola define infancia como
el “Periodo de la vida humana desde el nacimiento hasta la pubertad”; y adolescen-
cia como “Periodo de la vida humana que sigue a la nifiez y precede a la juventud”.

Ni la memoria justificativa ni ningun otro documento del expediente explica
el motivo por el que se ha optado por establecer este uso atipico del término in-
fancia. Tampoco el Consejo lo alcanza a comprender, toda vez que el texto pro-
vectado, en posteriores articulos y de modo incongruente, se refiere exclusiva-
mente a los nifios y a las nifias en algunos, mientras que en otros muchos incluye
ademas la referencia a los adolescentes o jovenes (por ejemplo, articulos 2, 3, 5,
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7,8, 9, 128.c, etc.). Todo ello genera innecesariamente nuevos problemas inter-
pretativos sobre el alcance subjetivo de cada uno de los preceptos.

En este sentido no puede olvidarse que entre los principios de buena regula-
cion establecidos en el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 octubre, se encuen-
tra el de seguridad juridica, que exige que el ejercicio de la iniciativa normati-
va debe efectuarse de manera coherente con el resto del ordenamiento juridico,
nacional y de la Union Europea al efecto de conformar un marco juridico, esta-
ble, predecible, integrado, claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento y
comprension. De este modo, la norma autonomica proyectada no puede desco-
nocer que debe incardinarse en un marco normativo conformado por otras nor-
mas juridicas de rango legal a las que debe acomodarse.

En definitiva, en un ambito en el que existe una regulacion tan amplia co-
mo es el de la proteccion de los menores, aprobada desde diferentes instancias
internacionales y nacionales, el objetivo de conseguir un marco juridico inte-
grado y coherente resulta incompatible con el empleo de expresiones tales co-
mo “en el marco de esta ley” o “a los efectos de esta ley”, maxime cuando se
refiere a conceptos juridicos fundamentales de la regulacion que vienen con-
dicionados por normativa de obligada observancia. La normativa autonomica
debe partir e insertarse de manera natural en el marco juridico estatal de ne-
cesario cumplimiento.

Por tanto, se debe eliminar la mencionada expresion referida al concepto de
“infancia” y redefinir el mismo de un modo acorde con la normativa estatal de
obligada observancia.

3. Ausencia de un régimen competencial.- A lo largo del articulado se esta-
blecen numerosos mandatos o pautas de actuacion dirigidas a las Administra-
ciones publicas, que se efectuan de modo poco preciso a “los poderes publicos”,
“las administraciones publicas”, “las administraciones competentes” en gene-
ral, a “las administraciones publicas de Castilla-La Mancha” o “de la region”,
a “la Administracion regional”, o a “la administracion publica competente”.
Baste citar a este respecto, sin animo exhaustivo, los articulos 75.3, 88.2, 97.1 y
2,130, 132, 133, 137 0 138.

En otras ocasiones el redactor de la norma utiliza tiempos verbales reflexivos
para expresar mandatos sin indicacion del sujeto al cual van dirigidos, lo que
merma el valor normativo de los mismos (por ejemplo, el articulo 3.4 al expresar

[ 4 . » ’ ~ [ r
se estableceran mecanismos”’; el articulo 4.2 al sefialar “se estableceran los
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cauces y canales”; el articulo 6.2 “Se promoverdn las condiciones”; el articulo
7.2 “se establece el Portal de Infancia y Familia”; el articulo 11. 4 “se atende-
ra a los derechos”; el articulo 19.4 “se garantizaran”; el articulo 55.2 “se pro-
curara’, entre otros muchos).

Estas deficiencias son un mero reflejo de la ausencia de regulacion de un
marco competencial claro entre la Administracion autonomica y las entidades
locales de la region pues, a pesar de que en el apartado c) del articulo 1 del an-
teproyecto se incluye como parte del objeto del mismo el de “definir [...] el mar-
co competencial e institucional ”’, no hay un articulo que concrete qué competen-
cias y servicios asumen los municipios o, en su caso, las diputaciones provincia-
les, mas alla de la formulacion de llamamientos generales a la necesaria coordi-
nacion y colaboracion entre Administraciones publicas.

En este sentido debe tenerse en cuenta que el articulo 25 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, determina que el
Municipio ejercerd en todo caso como competencias propias, en los térmi-
nos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Autonomas, entre otras
materias, en “Evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social y
la atencion inmediata a personas en situacion o riesgo de exclusion social”,
“Promocion del deporte e instalaciones deportivas y de ocupacion del tiem-
po libre”, “Promocion de la cultura y equipamientos culturales”, “Actuacio-
nes en la promocion de la igualdad entre hombres y mujeres asi como contra la
violencia de género”, asi como “Participar en la vigilancia del cumplimiento
de la escolaridad obligatoria”. Por su parte, el articulo 27 de la referida nor-
ma prevé la posibilidad de delegar en los municipios competencias en presta-
cion de los servicios sociales.

Esta ultima Ley también dispone que las citadas competencias municipales se
han de determinar por norma con rango de Ley. Por tanto, la definicion del mar-
co competencial en materia de atencion y proteccion de menores debe efectuarse
en el propio texto del anteproyecto sometido a dictamen, sin que sea posible de-
rivarse a su desarrollo reglamentario.

En el ambito de esta Comunidad Autonoma la Ley 14/2010, 16 de diciem-
bre, de Servicios Sociales de Castilla-La Mancha, contiene preceptos donde se
atribuye a las corporaciones locales competencias en materia de organizacion y
gestion de los Servicios Sociales de Atencion Primaria entre los que se encuen-
tran labores de informacion, orientacion, estudio, valoracion, atencion y preven-
cion ante situaciones de exclusion social. La norma establece, asimismo, un ré-
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gimen competencial en esta materia figurando una relacion de las competencias
que corresponden a los Ayuntamientos y a las Diputaciones Provinciales en los
articulos 59 y 60 respectivamente. Sin embargo, en la regulacion proyectada no
se hace alusion a este régimen competencial ni tampoco se toma la Ley 14/2010,
de 16 de diciembre, como referencia a la hora de identificar la Administracion a
la que va dirigida el mandato correspondiente.

Por ello, resulta necesario completar la regulacion en el sentido de estable-
cer una remision al régimen de distribucion competencial fijado en la referi-
da Ley 14/2010, 16 de diciembre (lo que requiere la adaptacion de los diversos
mandatos contenidos en el texto a lo dispuesto en dicha ley), o, en su defecto,
incorporar dicha distribucion en la propia norma proyectada disponiendo qué
prestaciones corresponde realizar a cada Administracion.

Un ejemplo donde se aprecia esa necesidad de determinacion competencial
se encuentra en el articulo 42, que dispone que “las Administraciones publicas
estableceran programas y actuaciones preventivas”. Este mandato trascribe el
contenido en el articulo 23 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio. Sin embar-
go, al tratarse de una norma que viene a concretar el mandato del legislador es-
tatal, deberia desarrollar el mismo, comenzando por identificar a qué Adminis-
traciones publicas se refiere, que necesariamente sera bien la propia Administra-
cion autonomica o bien las Administraciones locales en funcion de las compe-
tencias que les atribuya la propia ley autonomica.

B) Observaciones esenciales especificas.- En este grupo son destacables los
preceptos concretos del articulado que suponen una transgresion de normativa
basica estatal o que atentan contra la seguridad juridica.

Articulo 35. Funcionamiento.- Este articulo regula el funcionamiento de las
Comisiones Provinciales de Proteccion a la Infancia disponiendo que se rige por
“lo establecido en la presente ley, las disposiciones reglamentarias que se dic-
ten para su desarrollo y, en lo no previsto expresamente por estas, en lo dispues-
to para los organos colegiados en la Ley 40/2015, de 1 de octubre”.

Este orden de prelacion que supedita la aplicacion de la regulacion sobre or-
ganos colegiados de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, vulnera la legislacion ba-
sica estatal, toda vez que la regulacion sobre organos colegiados contenida en la
citada ley estatal es de cardcter basico, segun se desprende de la disposicion fi-
nal decimocuarta de la misma. Unicamente no tiene cardcter bdsico y se aplica
exclusivamente a la Administracion General del Estado y al sector publico esta-
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tal lo previsto en la subseccion 2. de la seccion 3.“ del capitulo 11 del Titulo pre-
liminar, esto es, los articulos 19 a 22.

Articulo 39. Funcionamiento.- Este articulo regula el funcionamiento de la
Comision Regional de Atencion a la Infancia, estableciendo el mismo orden de
normas reguladoras que el indicado en el articulo 35 para las Comisiones Pro-
vinciales, por lo que le es de aplicacion el mismo reproche juridico.

Articulo 87. Estatuto del ejercicio de la guarda.- El punto segundo remite al
desarrollo reglamentario “la regulacion del ejercicio de la guarda derivada de
las medidas de proteccion, donde se delimiten las funciones y derechos de las
partes implicadas en el ejercicio de las medidas de proteccion en cualquiera de
sus modalidades, tanto en acogimiento familiar como residencial, asi como las
funciones de cuidado que se ejerzan de forma temporal o intermitente desde el
programa de personas o familias referentes”.

Una primera observacion debe efectuarse en relacion a la necesidad de cla-
rificar el sentido que se pretende otorgar al “ejercicio de la guarda derivada de
las medidas de proteccion”, a fin de eliminar la inseguridad juridica que acom-
paia a tales términos.

Por otro lado, la delimitacion de funciones y derechos no constituye materia
reglamentaria sino propia de ley, por lo que habra de ser ya en esta sede en la
que se introduzca la regulacion de tales aspectos, siempre respetando el ambito
de asuncion de competencias que corresponde a la Comunidad Autonoma, y te-
niendo en cuenta que ya el propio precepto ha hecho remision a articulos de la
norma estatal en los que se regulan los derechos y obligaciones de los acogedo-
res familiares y derechos de los menores acogidos.

Titulo XI. Régimen sancionador.- Los articulos 162, 163 y 164 contienen la
relacion de conductas tipificadas como infracciones leves, graves y muy graves.

Algunas de ellas presentan un elevado grado de indeterminacion por el em-
pleo excesivo de conceptos juridicos indeterminados, debiendo destacarse aque-
llas infracciones que incorporan la posibilidad de modificar su clasificacion per-
mitiendo rebajar las infracciones tipificadas como graves y muy graves a leves
cuando “‘no derive en perjuicios para las personas menores de edad” (articu-
lo 162. Letra e); o, al contrario, convertir cualquier infraccion leve o grave, en
grave o muy grave, respectivamente, cuando de las mismas se derivara para los
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menores un dario o perjuicio grave de dificil reparacion o imposible reparacion
(articulos 163, letra c, y 164, letra b).

El elevado grado de indeterminacion en la definicion de tipos infractores
también figura en otros apartados como, por ejemplo, en el articulo 162, letra a)
que califica como infracciones leves “el incumplimiento de los deberes relativos
a las necesidades de los nifios, nifias y adolescentes”; o en la letra d) que atien-
de a “todas las acciones u omisiones que supongan lesion o desconocimiento de
los derechos de las personas menores de edad reconocidos en la presente ley, si
de ello se produce un perjuicio leve para ellas”. En parecidos términos, el arti-
culo 164, letra h), califica como muy grave la realizacion de “conductas que su-
pongan un incumplimiento consciente y deliberado de los preceptos de la pre-
sente ley y produzcan un daiio muy grave a los usuarios”.

La determinacion de estas conductas infractoras de este modo tan general,
no se adecua al principio de tipicidad que rige la potestad sancionadora, que
exige que estas se encuentren debidamente definidas de modo que permita su co-
rrecta identificacion. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha afirmado que
“la garantia material implica que la norma punitiva permita predecir con sufi-
ciente grado de certeza las conductas que constituyen infraccion y el tipo y gra-
do de sancion del que puede hacerse merecedor quien la cometa, lo que conlle-
va que no quepa constitucionalmente admitir formulaciones tan abiertas por su
amplitud, vaguedad o indefinicion, que la efectividad dependa de una decision
practicamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador” (STC 36/2018, de 23
de abril, RTC 2018/36, con cita de la jurisprudencia anterior).

Si bien es cierto que el Alto Tribunal también tiene sefialado que “el principio de
tipicidad como manifestacion de la garantia material de la legalidad sancionado-
ra no se opone al uso de conceptos juridicos indeterminados en la definicion de la
conducta punible”, exige también que para su validez es necesario que “su concre-
cion sea razonablemente factible en virtud de criterios logicos, técnicos o de expe-
riencia, la cual puede realizarse a la vista del [...] contexto legal y jurisprudencial
en que la norma punitiva se inscribe” (STC 13/2021, de 28 de enero, RTC 2021/13).

A la vista de los pronunciamientos citados, estima este Consejo que en el presen-
te caso algunas de las conductas tipificadas presentan un nivel de indefinicion ele-
vado y, en todo caso, son susceptible de mejora mediante una mayor precision en
la definicion de los tipos infractores y reservando exclusivamente a los criterios de
graduacion de las sanciones previstos en el articulo 169 del anteproyecto, la valo-
racion del grado del perjuicio sufrido por el menor o la trascendencia economica
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v social de la infraccion, maxime teniendo en cuenta las amplisimas horquillas de
multas economicas previstas en el articulo correspondiente a las sanciones”.

Las observaciones esenciales formuladas en el dictamen fueron recogidas por
la norma legal aprobada por las Cortes Regionales y publicada en el D.O.C.M.
Num. 51, de 14 de marzo de 2023.

Mediante una correccion de errores contenida en el D.O.C.M. Num. 52, de 15
de marzo, se modifico el titulo de la Ley, inicialmente denominada “Ley 7/2023,
de 10 de marzo, de Atencion Temprana y Proteccion a la Infancia y la Ado-
lescencia de Castilla-La Mancha”, pasando a recibir el titulo definitivo de Ley
7/2023, de 10 de marzo, de Atencion y Proteccion a la Infancia y la Adolescen-
cia de Castilla-La Mancha.

- Dictamen 339/2022, de 14 de diciembre, solicitado por la Consejeria de
Desarrollo Sostenible, sobre Anteproyecto de Ley de Modificacion de la Ley
de Montes de Castilla-La Mancha.

La memoria justificativa de la norma, emitida por el Director General de Me-
dio Natural y Biodiversidad, exponia que el objeto de la modificacion de la Ley
es actualizar el ordenamiento juridico-administrativo de los montes de Casti-
lla-La Mancha y armonizarlo con el marco estatal de la Ley 43/2003, de 21 de
noviembre, de Montes, y especialmente por la modificacion de la misma a través
de la Ley 21/2015, de 20 de julio, bajo idénticos principios y con la finalidad de
conservacion y proteccion de los montes, promoviendo su restauracion, mejora,
sostenibilidad y aprovechamiento racional. Afadia que, aparte de la inclusion de
los preceptos establecidos por la legislacion anterior, se estimaba necesario intro-
ducir la valoracion de los servicios de los ecosistemas forestales en el marco de
la Ley de Montes, como una parte inherente de los mismos y los multiples bene-
ficios que aportan a la sociedad.

El Consejo fundamenta en la Consideracion IV del dictamen emitido una am-
plia lista de objeciones de caracter esencial al Anteproyecto sometido a su consi-
deracion, y que se pasan a reproducir:

“Articulo tinico. Modificacion de la Ley 3/2008, de 12 de junio, de Montes y
Gestion Forestal Sostenible de Castilla-La Mancha.

- Apartado dos. “Articulo 9. Catdlogo de Montes de Utilidad Publica”.- El
anteproyecto de Ley modifica el apartado 6 del articulo 9, quedando redactado
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del siguiente modo: “6. Con cardcter excepcional, por Resolucion de la Conse-
Jeria, previo informe de su organo forestal y, en su caso, de la entidad titular, se
podra autorizar la exclusion o permuta de una parte de un monte catalogado por
causa de interés publico prevalente”.

Se observa que esta nueva redaccion viene a adaptar su contenido a la mo-
dificacion realizada por la Ley 21/2015, de 20 de julio, en el articulo 16.5 de la
Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, que dispone lo siguiente: “Con ca-
racter excepcional, por acuerdo del maximo organo de gobierno de cada comu-
nidad autonoma, previo informe de su organo forestal y, en su caso, de la entidad
titular, se podra autorizar la exclusion o permuta de una parte de un monte cata-
logado por causa de interés publico prevalente”.

Por tanto, si bien se estima adecuada a la norma basica la causa de “inte-
rés publico prevalente” establecida en el anteproyecto de Ley, no cabe decir lo
mismo de la competencia atribuida a la Consejeria para la exclusion o permuta
de una parte de un monte catalogado, toda vez que el mencionado articulo 16.5
de la norma estatal, con cardcter basico, dispone que esta autorizacion debe ser
acordada por el “mdximo organo de gobierno de cada comunidad autonoma”.
Se debe proceder, en consecuencia, a la modificacion del apartado 4 del articu-
lo 9, atribuyendo esta potestad al Consejo de Gobierno, dando con ello cumpli-
miento a la norma basica estatal.

Es preciso sefialar a este respecto que la nueva redaccion dada por la Ley
2172015, de 20 de julio, al articulo 16.5 de la Ley 43/2003, de 21 noviembre,
obedece a la observacion efectuada por el Consejo de Estado en su Dictamen
617/2014, de 24 de julio, en el que, atendiendo a la primera redaccion del an-
teproyecto de ley en la que se otorgaba esta potestad de manera genérica a “la
comunidad autonoma”, sefialaba lo siguiente: “[...] En suma, los requisitos de
exclusion del Catdlogo son de tal fuerza que ni siquiera la aparente comproba-
cion de que no se cumplen permiten descatalogar a un monte. Asi lo sefiala tam-
bién el Tribunal Supremo (STS Sala 3¢, Seccion 5¢ de 13 de julio de 2010) de la
que puede concluirse que, para proceder a la descatalogacion de un monte pu-
blico, no basta con afirmar la degradacion que aquél haya podido sufrir por una
actividad extractiva u otras circunstancias, sino que es preciso expresar las ca-
racteristicas vegetales de esa superficie y las funciones que cumple o que pue-
de cumplir ambientalmente, amén de resultar procedente, en este como en otros
casos, proponer y practicar la prueba pericial oportuna que permita corroborar
las circunstancias que rodean al monte publico y que le pudieran hacer desme-
recedor de esa calificacion y grado de proteccion. [ ] A la vista de esta jurispru-
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dencia deberia reconsiderarse también la posibilidad de reforzar mas el lengua-
Jjey los requisitos del articulo 16.4 aiiadiendo alguna de las precisiones de la ci-
tada jurisprudencia para aumentar las garantias sustantivas frente a las desca-
talogaciones y, ademas, considerar si resulta conveniente afadir una garantia
adjetiva que el Consejo de Estado estima muy conveniente. [...] Esta atribucion
de decisiones a organos tan inferiores en la jerarquia administrativa autonéomica
debe considerarse como una disminucion de las garantias que la propia legisla-
cion basica del Estado en materia de montes puede, sin embargo, establecer sin
que suponga invasion de las competencias autonomicas basadas en el principio
de autonomia institucional. Sobre esta base, se sugiere que en el apartado 2 del
articulo 16 y, sobre todo, en los apartados 4 y 5 cuando se aluda a las competen-
cias de exclusion total o parcial del Catalogo, se matice que la potestad que co-
rresponde a la Comunidad Autonoma se ejercitara bien mediante ley bien me-
diante decision del respectivo maximo organo del gobierno de la misma”.

En consecuencia, la observacion efectuada por este Consejo al apartado 6 del
articulo 9 se realiza con cardcter esencial, por cuanto la modificacion propuesta en
el anteproyecto contradice el articulo 16.5 de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre.

Respecto de los apartados 3, 4 y 5 del citado articulo 9, aun cuando no han
sido objeto de reforma en el texto examinado, se debe advertir que los mismos
atribuyen a la Consejeria la competencia para la inclusion o exclusion de mon-
tes en el Catalogo de Montes de Utilidad Publica, entrando igualmente en con-
tradiccion con la norma basica estatal. Por ello, sin otorgar el cardcter esencial
a la presente observacion por no ser objeto de dictamen, se deberia proceder a
su adaptacion a los apartados 3 y 4 del articulo 16 de la Ley 43/2003, de 21 no-
viembre, de tal forma que la competencia para la inclusion o exclusion de mon-
tes en el Catalogo de Montes de Utilidad Publica quede atribuida al Consejo de
Gobierno, como mdximo organo de gobierno de la comunidad autonoma.

- Apartado cinco. “Articulo 31. Instrumentos de gestion forestal sosteni-
ble”. El anteproyecto de Ley modifica el apartado 2 del articulo 31, dedicado al
“proyecto de ordenacion de montes”, con objeto de suprimir el detalle del con-
tenido que deberda incluir este proyecto, manteniendo unicamente su definicion.

Segun la ampliacion de la memoria justificativa que obra en el expediente, el
motivo de la eliminacion es hacer mas agiles los instrumentos de gestion forestal
sostenibles, dejando estos aspectos para su inclusion y definicion en la elabora-
cion de las instrucciones reguladas en el articulo 31.4. Sin embargo, es preciso
indicar que el contenido que se suprime en el anteproyecto esta incluido en to-
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do caso en la definicion dada al proyecto de ordenacion de montes en el articulo
6.n) de la Ley 43/2003, de 21 noviembre, por lo que, en aras a lograr una mayor
garantia del principio de seguridad juridica, se considera que dichos aspectos
deben quedar reflejados de modo expreso en el apartado 2 del articulo 31, me-
diante remision al articulo 6.n) de la norma basica estatal.

Por otra parte, en cuanto a la modificacion del apartado 5 del citado articu-
lo 31, se establece que la elaboracion de los instrumentos de gestion debera ser
dirigida, supervisada y suscrita por “técnicos competentes en el ambito fores-
tal”. A este respecto, coincide este Consejo con la observacion efectuada por el
Gabinete Juridico en su informe en el que sefialaba que, sin perjuicio de la con-
clusion del informe solicitado sobre la posible incidencia de la modificacion le-
gislativa propuesta en la unidad de mercado, se consideraba conveniente definir
qué se entiende por personal técnico competente en materia forestal.

Es preciso aniadir que el articulo 33.4 de la norma basica estatal dispone que
la elaboracion de estos instrumentos de gestion debera ser dirigida y supervisada
“por profesionales con titulacion forestal universitaria”, por lo que, con objeto de
evitar problemas de interpretacion que entren en contradiccion con la norma bdsi-
ca, la definicion deberd incluir que los técnicos competentes en el ambito forestal
deben tener titulacion universitaria. De no incluirse esta definicion, se deberd sus-
tituir la redaccion dada en el anteproyecto de Ley por la siguiente. “técnicos com-
petentes en el ambito forestal con titulacion universitaria”.

- Apartado once. “Articulo 42. Fondo de mejoras”.- En el apartado 2 de es-
te articulo, se atribuye con cardcter general a la Consejeria la administracion
del fondo de mejoras “salvo en el caso de que se transfiera a la entidad titular
del monte conforme a lo que se establezca en las disposiciones de aplicacion de
la presente ley”.

En relacion con la administracion del fondo de mejoras, establece el articu-
lo 38 de la mencionada Ley 43/2003, de 21 de noviembre, que “Dicho fondo se-
ra administrado por el organo forestal de la comunidad autonoma, salvo que és-
ta lo transfiera a la entidad local titular”.

De lo expuesto se deduce claramente que, si bien la administracion del fondo
de mejoras puede ser atribuida con cardcter general a la Consejeria, su admi-
nistracion unicamente puede ser trasferida a una entidad “local” titular. Se con-
sidera, por tanto, que la redaccion dada en el anteproyecto entra en contradic-
cion con la norma basica estatal, por lo que, otorgandose cardcter esencial a la
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presente observacion, se debera sustituir en el apartado 2 del articulo 42 “enti-
dad titular” por “entidad local titular”.

- Apartado doce. “Articulo 43. Planes de mejoras”.- Por los mismos motivos
expuestos en la observacion anterior, se deberia sustituir en el apartado dos del
articulo 43 “la entidad titular” por “la entidad local titular”. Como ya se ha in-
dicado, el articulo 38 de la norma basica estatal establece unicamente la posibi-
lidad de transferir la administracion del fondo de mejoras a una entidad local ti-
tular, por lo que se entiende que la direccion y ejecucion del plan de mejoras, en
el que se concretan las actuaciones que han de desarrollarse con cargo al fondo
de mejoras, debe igualmente quedar atribuida o bien a la Consejeria, o bien a la
entidad local titular en caso de ser transferida su administracion. Siendo, ade-
mas, la Consejeria, quien tiene la competencia para administrar el fondo, trans-
ferirlo y para la elaboracion del plan, se deberia eliminar el inciso “comunicdn-
dolo previamente a aquella”.

- Apartado quince. “Articulo 46. Cambio de uso forestal”.- El apartado 5 de
la nueva redaccion dada a este articulo 46 prevé que “Cuando el cambio de uso
forestal esté asociado a proyectos sometidos a evaluacion de impacto ambien-
tal, sera preceptivo y vinculante el informe del 6rgano forestal de la Consejeria
en las consultas a las Administraciones Publicas afectadas que se contemplan en
dicho procedimiento. En este informe, se evaluard la conveniencia del cambio de
uso forestal y las condiciones de restauracion de las posibles afecciones, susti-
tuyendo el régimen de autorizacion establecido en el apartado cuatro. La reso-
lucion que ponga fin a estos procedimientos de evaluacion de impacto ambien-
tal hara mencion expresa a dicho informe e incluira las condiciones estableci-
das en el mismo”.

Tal y como establece el apartado 1 del mismo precepto, se entiende por cam-
bio de uso forestal toda actuacion material o acto administrativo que haga perder
al monte su cardcter de tal. En la regulacion estatal, el articulo 40 de la menciona-
da Ley 43/2003, de 21 de noviembre, configura el cambio de uso forestal como una
posibilidad excepcional sometida a autorizacion, estando, ademads, tipificado como
infraccion, tanto en el articulo 67.a) de la norma basica como en el articulo 80.1
de la vigente norma autonomica, si tal cambio carece de autorizacion. Por tanto,
la sustitucion de este régimen de autorizacion que pretende regular el apartado 5
del articulo 46 del anteproyecto de Ley para los casos en que el cambio de uso fo-
restal esté asociado a proyectos sometidos a evaluacion de impacto ambiental en-
traria en contradiccion con el articulo 40 de la norma basica estatal.

225



ACTIVIDAD DEL CONSEJO CONSULTIVO DE CASTILLA-LA MANCHA
EN MATERIA CONSTITUCIONAL Y ESTATUTARIA

M°. Joaquina Guerrero Sanz

La obligatoriedad de una previa evaluacion de impacto ambiental es inde-
pendiente de que la actividad esté sometida a autorizacion, declaracion res-
ponsable o comunicacion. Los procedimientos de evaluacion de impacto am-
biental se encuentran regulados en la normativa basica estatal contenida en la
Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental y en la Ley 2/2020),
de 7 de febrero, de Evaluacion Ambiental de Castilla-La Mancha. El articu-
lo 4.1.a) de la mencionada norma autonomica define la evaluacion ambiental
como el proceso a través del cual se analizan los efectos significativos que tie-
nen o pueden tener los planes, programas y proyectos, antes de su adopcion,
aprobacion o autorizacion sobre el medio ambiente y “tendra cardcter instru-
mental respecto del procedimiento administrativo de aprobacion o de adop-
cion de planes y programas, asi como respecto del de autorizacion de proyec-
tos o, en su caso, respecto de la actividad administrativa de control de los pro-
yectos sometidos a declaracion responsable o comunicacion”. Establece, ade-
mas, la citada ley autonomica en su articulo 46.2 que “La declaracion de im-
pacto ambiental tendrad la naturaleza de informe preceptivo y determinante, y
podra ser favorable o desfavorable una vez que concluya sobre los efectos sig-
nificativos del proyecto en el medio ambiente [...]” y, en cuanto a la autori-
zacion del proyecto, dispone su articulo 47.1 que “El 6rgano sustantivo debe-
ra tener debidamente en cuenta la evaluacion de impacto ambiental efectua-
da, incluidos los resultados de las consultas, en el procedimiento de autoriza-
cion del proyecto, que deberd resolverse en un plazo razonable y siempre que
la declaracion de impacto ambiental sea favorable y mantenga su vigencia de
acuerdo con el articulo 48”.

En el presente caso, el apartado 5 del articulo 46 que introduce el antepro-
yecto de Ley regula un procedimiento especifico para los proyectos de cambio
de uso forestal asociados a evaluacion de impacto ambiental, con la exigencia
de un informe preceptivo y “vinculante” del organo forestal, que finalizaria con
una unica resolucion del érgano competente para la evaluacion de impacto am-
biental. De esta forma, el procedimiento de autorizacion para el cambio de uso
que se pretende sustituir quedaria subsumido en la resolucion que ponga fin al
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, atribuyéndose asi al organo
ambiental una competencia -la autorizacion del cambio de uso forestal- que co-
rresponde al organo sustantivo.

Por tanto, dicho apartado, ademas de entrar en contradiccion con la norma
basica citada en materia de montes al sustituir el régimen de autorizacion al que
deben someterse los proyectos de cambio de uso forestal, establece un procedi-
miento de evaluacion de impacto ambiental que se aparta de la regulacion con-
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tenida en la Ley 2/2020, de 7 de febrero. Se regula, ademas, la necesidad de re-
cabar un informe preceptivo y “vinculante” del érgano forestal de la Conseje-
ria dentro de las consultas a las Administraciones publicas afectadas, sin que la
normativa de evaluacion ambiental prevea el cardcter vinculante de estos infor-
mes, tal y como se deduce del articulo 37.2 de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre,
en el que, tras enumerar los informes que con caracter preceptivo deberda solici-
tar el organo sustantivo en las consultas a las Administraciones publicas afecta-
das y a las personas interesadas, prevé que “‘Las comunidades autonomas, en el
ambito de sus competencias, podran establecer el cardcter preceptivo de cual-
quier otro informe distinto de los anteriormente mencionados .

Por todo lo expuesto, se considera que se debe eliminar del apartado 5 del
articulo 46 del anteproyecto de Ley el caracter “vinculante” otorgado al infor-
me del organo forestal, el inciso “sustituyendo el régimen de autorizacion esta-
blecido en el apartado cuatro”, asi como la ultima frase en la que se establece
que “La resolucion que ponga fin a estos procedimientos de evaluacion de im-
pacto ambiental hard mencion expresa a dicho informe e incluira las condicio-
nes establecidas en el mismo”, de manera que, sin perjuicio de la obligatorie-
dad de someterse a la evaluacion de impacto ambiental en los casos y segun el
procedimiento exigido en la correspondiente normativa ambiental, el cambio de
uso forestal quede sujeto al régimen de autorizacion previsto en el apartado 4
del mismo articulo.

- Apartado dieciséis. “Articulo 48. Roturaciones agricolas”.- Establece el
apartado 3 de este precepto que “Las roturaciones agricolas también deberan
cumplir con lo establecido en el articulo 46”. Atendiendo a la amplia regulacion
contenida en los cinco apartados del articulo 46 relativo al cambio de uso fores-
tal, asi como a las observaciones anteriores realizadas con cardcter esencial a
su apartado 5, se considera que la remision efectuada en el mencionado precep-
to produce inseguridad juridica, debiéndose concretar qué apartados de dicho
articulo deberan cumplir las roturaciones agricolas.

- Apartado diecisiete. “Articulo 49. Modificacion de la cubierta”.- Se in-
troduce un apartado 3 en el que se requiere, por una parte, un informe precep-
tivo y “vinculante” del organo forestal de la Consejeria para los supuestos en
los que la modificacion sustancial o descuaje de la cubierta vegetal sin cambio
de uso forestal esté asociada a proyectos sometidos a evaluacion de impacto
ambiental. Se reitera, por tanto, la observacion efectuada con cardcter esen-
cial al contenido del articulo 46.5 relativa al caracter vinculante de los infor-
mes de las consultas a las Administraciones Publicas afectadas y a la necesi-
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dad de ajustarse a la normativa ambiental en los proyectos sometidos a eva-
luacion de impacto ambiental.

Por otro lado, se establece al final de este apartado 3 que “Para estos ca-
50s8, no serd preciso contar con la posterior autorizacion definida en el anterior
apartado, salvo que en el informe del organo forestal se indique de forma expre-
sa y motivada la necesidad de contar con autorizacion posterior”. A este respec-
to, dispone el articulo 40.3 de Ley 43/2003, de 21 de noviembre, que “La Ad-
ministracion forestal competente regulard los casos en los que, sin producirse
cambio de uso forestal, se requiera autorizacion para la modificacion sustan-
cial de la cubierta vegetal del monte”. Por tanto, de conformidad con la norma
basica, los supuestos de modificacion de la cubierta vegetal sin cambio de uso
que requieran autorizacion deben ser objeto de regulacion, como asi fue previs-
to en los apartados 1y 2 del articulo 49 de la norma objeto de modificacion, por
lo que entiende este Consejo que la indicacion en un informe de la necesidad de
contar con autorizacion posterior no se ajusta a lo establecido en la norma ba-
sica. Por lo expuesto, se considera necesario adaptar la redaccion, de manera
que queden debidamente regulados los supuestos en los que se requerira autori-
zacion, teniendo en cuenta las previsiones ya establecidas en los apartados ante-
riores del mismo articulo.

Por ultimo, y sin perjuicio de que el apartado 2 del articulo 49 no ha sido ob-
Jeto de modificacion en el anteproyecto de Ley, se observa que el mismo contie-
ne una remision erronea a los criterios previstos en el articulo “48.2”. Dado que
al articulo 48 se le ha dado una nueva redaccion en el anteproyecto de Ley y la
prevision de esos criterios ha quedado ahora regulada en su apartado 1, se con-
sidera necesario modificar igualmente el articulo 49.2 realizando una correcta
remision al articulo 48.1.

- Apartado diecinueve. “Articulo 58. Prevencion”.- El anteproyecto de Ley
modifica en este articulo el apartado 4 y ariade un apartado 10, en los que se ha-
ce alusion a los “planes de defensa”, cuya referencia en la norma bdsica estatal
se encontraba en el articulo 48 de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre.

En relacion a estos planes, se debe advertir que dicho precepto ha sido re-
cientemente modificado por el Real Decreto-ley 15/2022, de I de agosto, sustitu-
vendo las referencias que hacia a los planes de defensa por un nuevo instrumen-
to, los “planes anuales para la prevencion vigilancia y extincion de incendios fo-
restales”, quedando redactado el apartado 1 del citado articulo 48 de la norma
basica estatal en los siguientes términos: “1. Las Comunidades Autonomas ante
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el riesgo general de incendios forestales, elaboraran y aprobaran planes anuales
para la prevencion, vigilancia y extincion de incendios forestales. Los referidos
planes, que deberan ser objeto de publicidad previa a su desarrollo, comprende-
ran la totalidad de las actuaciones a desarrollar y abarcaran la totalidad del te-
rritorio de la Comunidad Autonoma correspondiente”.

Seniala, ademas, la disposicion adicional tercera del Real Decreto-ley que “Las
referencias recogidas en la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, a los pla-
nes de defensa de las zonas de alto riesgo de incendio se entenderdan hechas a los
planes anuales para la prevencion, vigilancia y extincion de incendios forestales
regulados en su articulo 48, en la redaccion dada por este real decreto-ley”. Esta-
blece también en su disposicion adicional primera, en la redaccion dada por el Re-
al Decreto-ley 17/2022, de 20 de septiembre, por el que se adoptan medidas urgen-
tes en el ambito de la energia, en la aplicacion del régimen retributivo a las insta-
laciones de cogeneracion y se reduce temporalmente el tipo del Impuesto sobre el
Valor Aniadido aplicable a las entregas, importaciones y adquisiciones intracomu-
nitarias de determinados combustibles, que ““Las comunidades autonomas adopta-
ran las medidas oportunas para que, antes del 1 de enero de 2023, los planes y los
correspondientes servicios de prevencion, vigilancia y extincion de incendios fo-
restales estén adaptados a lo establecido en este real decreto-ley”.

En el presente caso, el contenido del expediente evidencia que las modifica-
ciones estatales serialadas no han sido tenidas en cuenta en el anteproyecto de
Ley sometido a dictamen, por lo que las referencias que se realizan a los planes
de defensa en los apartados 4 y 8 del articulo 58 deberan ser sustituidas por los
planes anuales para la prevencion, vigilancia y extincion de incendios forestales.

Por otro lado, en cuanto a la mencion que se realiza al “personal técnico
competente en materia forestal” en el apartado 10, se reitera la observacion
efectuada a este respecto al contenido de la modificacion del articulo 31.5 del
anteproyecto de Ley.

- Apartado veintiuno. “Articulo 62. Zonas de alto riesgo de incendio”.- Se es-
tablece en la modificacion del apartado 4 de este articulo que “La aprobacion de
los planes de defensa o de emergencia por incendios forestales implicara la de-
claracion de interés general de las actuaciones que en los mismos se determine.
La declaracion de interés general conllevara igualmente, en su caso, la declara-
cion de utilidad publica o interés social precisa para resolver sobre la necesidad
de ocupacion de los terrenos o de adquisicion de los derechos que resulten necesa-
rios para su ejecucion, a los fines de expropiacion o imposicion de servidumbres ”.
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El contenido de este apartado se considera acorde con la anterior regula-
cion del articulo 48.4 de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, que establecia lo
siguiente: “4. La normativa de las comunidades autonomas determinard las mo-
dalidades para la redaccion de los planes de defensa y podra declarar de interés
general los trabajos incluidos en aquéllos, asi como determinar, en cada caso, el
cardcter oneroso o gratuito de la ejecucion subsidiaria por la Administracion”.
No obstante, como ya se ha indicado, este articulo 48 de la norma basica estatal
ha sido integramente modificado por el Real Decreto-ley 15/2022, de 1 de agos-
to y, posteriormente, por el Real Decreto-ley 17/2022, de 20 de septiembre, que-
dando suprimido el contenido del apartado transcrito. Dado que estas modifica-
ciones tampoco han sido tenidas en cuenta en este precepto, al igual que en la
observacion efectuada anteriormente con cardcter esencial, se deberd adaptar el
articulo 62.4 del anteproyecto de Ley a la nueva regulacion de la norma basica.

Finalmente, y si bien el resto de apartados del articulo 62 no son objeto del
presente dictamen por no haber sido modificados en el anteproyecto de Ley, no
puede obviar este Consejo que el apartado 2 del mismo precepto regula el con-
tenido de los “planes de defensa”, por lo que seria necesaria una revision com-
pleta del articulo en el que se haga referencia a los nuevos planes anuales pa-
ra la prevencion, vigilancia y extincion de incendios forestales, asi como al con-
tenido y principios que establecen los apartados 4y 5 del articulo 48 de la Ley
43/2003, de 21 de noviembre.

A este respecto, tal y como establece el mencionado Real Decreto-ley
15/2022, de 1 de agosto, estos planes constituyen un nuevo instrumento de ma-
yor alcance que los planes de defensa, por lo que su introduccion y regulacion
en la norma autonomica se considera esencial. Asi, en cuanto al alcance de las
modificaciones introducidas en la norma estatal, seriala la exposicion de mo-
tivos del Real Decreto-ley lo siguiente: “La modificacion de la Ley 43/2003,
de 21 de noviembre, de Montes, y normativa complementaria, pretende instau-
rar medidas de inmediata aplicacion para hacer frente, con celeridad, a la si-
tuacion de emergencia expuesta. [ | El real decreto-ley introduce modificacio-
nes en la Ley de Montes en los tres ambitos desde los cuales se han de abordar
los incendios forestales: prevencion, extincion y mantenimiento y restauracion
de los terrenos forestales afectados, y otorga a las comunidades autonomas un
plazo de cinco meses para adaptar sus servicios de prevencion, vigilancia y ex-
tincion a lo previsto en la norma [ ]. La experiencia de los ultimos anios ha evi-
denciado que el riesgo de los incendios forestales se extiende a todo el terri-
torio y de forma desestacionalizada. Atender debidamente a esa evolucion del
escenario requiere disponer de un instrumento nuevo, de mayor alcance que
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los planes de defensa, hasta ahora previstos solo para las zonas de alto riesgo.
Los nuevos planes de prevencion, vigilancia y extincion de los incendios fores-
tales deben incluir la totalidad de las actuaciones a desarrollar y abarcaran la
totalidad del territorio de cada comunidad autonoma, deben ser actualizados
con la suficiente antelacion y se aplicaran de manera continua durante todo el
ano. Ademas de la ampliacion de su ambito territorial y su aplicacion perma-
nente, se refuerza y amplia el contenido minimo de los planes para recoger as-
pectos esenciales como el diserio general del dispositivo para atencion global
durante todo el aiio a la prevencion, deteccion y extincion de incendios fores-
tales, identificando las épocas de mayor riesgo de incendios forestales debida-
mente territorializadas; la determinacion de los puntos criticos de gestion, asi
como de las areas de actuacion singularizada; la asignacion estable y perma-
nente, de medios técnicos y profesionales singularizados, el establecimiento y
disponibilidad de los medios de vigilancia y extincion necesarios para dar co-
bertura a toda la superficie de la Comunidad Autonoma, con las previsiones de
dotaciones, financiacion, y modelo de organizacion, las prohibiciones o limi-
taciones a la circulacion de vehiculos y al acceso de personas ajenas a la vigi-
lancia, extincion y gestion de incendios; o las condiciones generales, tanto cli-
matologicas como de cualquier otro tipo, que justifiquen la intensificacion de
los operativos y de los medios de vigilancia y extincion”.

- Apartado veintitrés. “Articulo 64. Aprovechamientos de productos fores-
tales afectados por los incendios”.- En relacion al contenido del apartado 1, se
reitera la observacion efectuada al articulo 31.5 relativa al “personal técnico
competente en materia forestal”, por lo que de no introducirse una definicion de
este personal, deberda aniadirse “con titulacion universitaria”.

El texto definitivo fue aprobado mediante Ley 8/2023, de 10 de marzo, por la
que se modifica la Ley 3/2008, de 12 de junio, de Montes y Gestion Forestal Sos-
tenible de Castilla-La Mancha, atendiéndose a las observaciones esenciales des-
critas, y siendo publicado en el D.O.C.M. Num. 51, de 14 de marzo de 2023.

Finalmente, durante el afio 2022, el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha
emiti6 en materia de caracter constitucional y estatutario los siguientes dictimenes:

- Dictamen 239/2022, de 15 de septiembre, solicitado por la Consejeria de

Presidencia, sobre el Anteproyecto de Ley de reparacion y reconocimiento a las
victimas de terrorismo en Castilla-La Mancha.
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- Dictamen 252/2022, de 28 de septiembre, solicitado por la Consejeria de
Hacienda y Administraciones Publicas, sobre el Anteproyecto de Ley de Presu-
puestos Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para el
afio 2023.

- Dictamen 259/2022, de 6 de octubre, solicitado por la Consejeria de Bienestar
Social, sobre el Anteproyecto de Ley de Atencion Temprana en Castilla-La Mancha.

- Dictamen 316/2022, de 17 de noviembre, solicitado por la Consejeria de
Hacienda y Administraciones Publicas, sobre el Anteproyecto de Ley por la que
se modifica la Ley 8/200, de 23 de mayo de Coordinacion de Policias Locales de
Castilla-La Mancha.

- Dictamen 333/2022, de 12 de diciembre, solicitado por la Consejeria de Ha-

cienda y Administraciones Publicas, sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas
Administrativas, Financieras y Tributarias de Castilla-La Mancha.
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I Actividades sobre derechos fundamentales

1.1 Seminario practico de Jurisprudencia Constitucional comparada e in-
ternacional. Cadiz, 18 al 20 de julio

Un afio mas, las universidades de Cadiz y de Castilla- La Mancha, ofrecieron
el seminario practico de jurisprudencia constitucional comparada e internacio-
nal, bajo la direccion de los catedraticos de Derecho Constitucional, D. Fco. Ja-
vier Diaz Revorio de la Universidad de Castilla- La Mancha y D. Miguel Reven-
ga Sanchez, de la Universidad de Cadiz.

Intentando retomar paulatinamente la presencialidad, la modalidad de im-
particidon del programa en esta ocasion fue mixta, con cursantes presenciales en
el aulario de la Universidad de Cadiz, al tiempo que otros seguian las sesiones a
través de la plataforma de Microsoft Teams.

Este programa de formacion se ofrece como complemento del Titulo de Es-
pecialista en Justicia Constitucional, Interpretacion y Tutela de los Derechos, que
se celebra en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo en las sema-
nas previas. Supone una magnifica ocasion para debatir junto a auténticos exper-
tos sobre las novedades jurisprudenciales de &mbito comparado e internacional
mas relevantes acerca de derechos fundamentales. Es un formato dinamico que
afio tras afno se va revelando como un apéndice imprescindible a la ensefianza
tedrica recibida en cursos previos.

En esta edicion, el seminario se centrd en la jurisprudencia comparada e in-
ternacional sobre la inmigracion y los derechos de los migrantes, afrontando su
estudio fundamentalmente desde una perspectiva juridico constitucional y no so-
lo como un problema socio politico.

El ex presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, D. Sergio
Garcia Ramirez, fue el encargado de iniciar el seminario con su ponencia sobre
el control de convencionalidad y por tanto sobre la forma de articular los distin-
tos niveles de proteccion de los derechos en el ambito latinoamericano, con es-
pecial referencia al caso de los migrantes. El desarrollo de esta ponencia general
corrio a cargo de D. Felipe de La Mata Pizafia, Magistrado del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion de México, que hizo énfasis en la proteccion
de los derechos de los extranjeros en México; y de D. Eduardo Ferrer Mac-Gre-
gor Poisot, juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien se re-
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firi6 a los derechos de la nifiez migrante mediante el analisis de la Opinién Con-
sultiva de la Corte Interamericana 21/14.

La tutela de los derechos de los extranjeros en el ambito europeo, fue objeto
de disertacion en las ponencias de D* Emilia Giron Reguera, Profesora Titular de
la Universidad de Cadiz, sobre el derecho de asilo en la jurisprudencia europea a
partir de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 25 de junio
de 2020; y de D. Roberto Romboli, Catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Pisa, que hizo referencia a los derechos sociales de los extranje-
ros a partir de las sentencias de la Corte Constitucional italiana de 4 y 11 de mar-
7o de 2022 sobre el reconocimiento de un bonus por natalidad para extranjeros y
un subsidio por unidad familiar para extranjeros respectivamente. Los derechos
sociales y los deberes de solidaridad en Italia fueron tratados por D. Gianluca Fa-
miglietti, a partir de las sentencias de la Corte Constitucional italiana 119/2015;
44/2020 y 281/2020.

La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre los menores
extranjeros no acompaifiados a partir de los casos Rahimi c. Grecia de 5 de abril
de 2011 y del Tribunal de Justicia de la Union Europea en su sentencia de 14 de
enero de 2021; fue el nticleo de intervencion de D. Juan Manuel Lopez Ulla, Pro-
fesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Cadiz.

Las expulsiones colectivas de migrantes a raiz de las sentencias Hirsi Jamaa
contra [talia; N.D y N.T contra Espafia; Shazad contra Hungria y M. H contra
Croacia, fue el tema elegido por D. Luis Lopez Guerra, Catedratico de Derecho
Constitucional y ex juez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Los derechos de los extranjeros en el ambito nacional fue el contenido de una
de las mesas redondas que integraban el programa, constituida por D* Wendy M.
Jarquin Orozco, de la Escuela Judicial Electoral de México; D* M?* Elena Reba-
to Pefio, Profesora Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Casti-
lla- La Mancha y D* Maria Ruiz Dorado, Profesora Asociada de Derecho Cons-
titucional.

No podia faltar la perspectiva de las organizaciones no gubernamentales que a
diario se enfrentan con la problematica de la inmigracion irregular y por ello la me-
sa redonda de cierre de este seminario, abordo el tema de la inmigracion que vie-
ne del Estrecho de Gibraltar, a partir de las voces de trabajadores sociales y aboga-
dos de asociaciones y organizaciones como AFAVI, Cruz Roja o CEAIN- ACOGE.
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1.2 XXVII Jornadas de derecho constitucional: Constitucion y Derechos
Fundamentales. Ciudad Real, 24 y 25 de noviembre

El aula Alfredo Pérez Rubalcaba en el campus de Ciudad Real acogio las vi-
gésimo séptimas jornadas de Derecho Constitucional, que en esta edicion lleva-
ban por titulo “Constitucion y Derechos Fundamentales”, durante los dias 24 y
25 de noviembre.

Tal y como puso de manifiesto el director de las mismas, D. Tomas Vidal Ma-
rin, Profesor titular de Derecho Constitucional de la UCLM, con estas jornadas
se pretende ofrecer una formacion complementaria en materia de Derechos Fun-
damentales a la que se consigue durante el grado.

Si en otras ediciones el programa se centraba en el estudio de una determina-
da categoria de derechos fundamentales (derechos de libertad, derechos de pres-
tacion o derechos del ambito personal), en esta ocasion se ha optado por profun-
dizar en unos derechos fundamentales en concreto que por diversas razones han
estado de actualidad en los ltimos meses, bien porque existen novedades juris-
prudenciales al respecto o bien porque han sido objeto de un nuevo desarrollo
mediante ley organica.

Este ultimo ha sido el caso del derecho a la educacién, la Ley Organica
3/2020, de 29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgénica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacion (LOMLOE), planted numerosos interrogantes en la doc-
trina sobre la conformidad de la misma con lo previsto en el articulo 27 de la
Constitucion espanola que consagra el derecho a la educacion y a la libertad de
ensefianza. La profesora ordinaria de Derecho Constitucional de la Universidad
Pontificia de Comillas, D* Isabel Alvarez-Vélez hizo referencia a estas cuestio-
nes y a los puntos mas polémicos de la ley para terminar centrando su interven-
cion en cuales deben ser los objetivos del derecho a la educacion y el lugar pre-
dominante que debe ocupar el ideario educativo constitucional.

El derecho al olvido, la proteccion del honor en internet y en general el de-
recho a la proteccion de datos personales, como derecho fundamental autoéno-
mo del derecho a la intimidad, tal y como sefalaba el Tribunal Constitucional en
la sentencia 11/1998, sigue siendo no solo un tema de actualidad, sino una cues-
tién cuyos margenes quedan desbordados a diario en una sociedad en la que in-
ternet es el cauce del ejercicio de otros derechos fundamentales como la liber-
tad de expresion o la libertad de informacion. La configuracion clésica del con-
tenido y limites de derechos fundamentales como el derecho al honor o el dere-
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cho a la intimidad necesitan ser redefinidos desde que internet hace posible con-
sultar o difundir una informacioén en un solo segundo entre millones de recepto-
res, multiplicando asi la afectacion y/o vulneracion de estos. Tal y como expuso
el Magistrado del Tribunal Supremo y Catedratico de Derecho Constitucional de
la UCLM, D. Eduardo Espin Templado en este contexto, se revela necesario la li-
mitacion de la difusion universal e indiscriminada de datos personales en los bus-
cadores generales cuando la informacion es obsoleta o ya no tiene relevancia ni
interés publico. Tema de suma actualidad que se conecta también con la necesi-
dad de transparencia en la proteccion de los derechos fundamentales, que fue el
contenido de la ponencia de D* Patricia Rodriguez- Patron, Profesora Titular de
Derecho Constitucional de la Universidad Autonoma de Madrid.

La perspectiva comparada y multinivel es siempre necesaria para el auténtico
entendimiento de los derechos fundamentales y de su garantia; pero eso implica
abordar la complejidad de la articulacion de los distintos niveles, el nacional, el
regional y el internacional. El control de convencionalidad es el mecanismo utili-
zado en Latinoamérica para realizar esta articulacion, pero en el ambito europeo
este pseudo control de convencionalidad tiene matices diferentes, tal y como ex-
plico en detalle, D. Luis M® Diaz Picazo, Magistrado del Tribunal Supremo y Ca-
tedratico de Derecho Constitucional de la UCLM.

D. Fco. Javier Diaz Revorio, Catedratico de Derecho Constitucional de la
UCLM, dedic6 su intervencion al analisis de la sentencia del Tribunal Supre-
mo en el caso Dobbs contra Jackson de 24 de junio de 2022, que ha supuesto un
cambio de concepto en la regulacion del aborto respecto al caso Roe versus Wa-
de al concluir que no existe un derecho al aborto. La relevancia de la sentencia
fue puesta de manifiesto por el profesor Diaz Revorio, quien también hizo men-
cion de los interrogantes que debia en ese momento estar planteandose el Tribu-
nal Constitucional en la resolucion del recurso de inconstitucionalidad contra la
ley del aborto espafiola, que en el momento de la ponencia no habia recibido aun
el fallo por parte del sumo intérprete constitucional.

El derecho a la salud como derecho fundamental fue el tema elegido por el
Magistrado del Tribunal Supremo y Catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Cordoba, D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

Las preguntas de los cursantes a los ponentes que intervinieron en las diferen-

tes sesiones, al igual que las comunicaciones presentadas en las mismas, fueron
reflejo del éxito de estas jornadas y del acierto en los temas elegidos.
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II. Actividades relacionadas con el sistema autonomico:

I1.1 XXV Jornadas sobre el Sistema Autonéomico de Castilla-La Mancha:
40 afios de Estatuto de Autonomia. Cuenca, 27 y 28 de abril

El area de Derecho Constitucional del campus de Cuenca siempre ha sido
consciente de la necesidad de complementar el aprendizaje recibido en las au-
las ordinarias de grado con programas de formacion que profundicen en el ambi-
to autondmico. La estructura territorial del Estado espaiol fue objeto de arduos
debates en el momento de redactar la actual Constitucion de 1978; pero hoy 44
afios después la cuestion territorial dista mucho de ser un tema pacifico en el 4m-
bito doctrinal e incluso politico.

La Constitucion de 1978 disefio un modelo de division territorial del Esta-
do “definido pero inacabado”, ya que serian los propios territorios los que pos-
teriormente a través de sus Estatutos de Autonomia terminarian de configurar és-
te. En el afio 2022 se cumplirian cuarenta afios de la aprobacion del Estatuto de
Autonomia de Castilla -La Mancha, mediante la Ley Orgénica 9/1982, de 10 de
agosto, por lo que el tema de esta vigésimo quinta edicion no podia ser otro que
el del cuarenta aniversario de nuestro Estatuto de Autonomia.

Por ello, los directores de las jornadas: D. Fco. Javier Diaz Revorio, Cate-
dréatico de Derecho Constitucional y D* Ana Valero Heredia, Profesora Titular de
Derecho Constitucional; y los secretarios D. Alberto Campos Jiménez, Profesor
Asociado y D* M? Pilar Molero Martin- Salas, Profesora Contratada Doctora; di-
sefiaron un programa que abarcaba desde el surgimiento de la autonomia de Cas-
tilla- La Mancha, hasta la actual situacion de la Comunidad Autéonoma.

Durante los dias 27 y 28 de abril participaron académicos expertos en derecho
constitucional y autondmico como D. Marc Carrillo Lopez, Catedratico de Dere-
cho Constitucional de la Universidad Pompeu Fabra, cuya ponencia situo a los Es-
tatutos de Autonomia en el marco del sistema de fuentes; D. Enrique Belda Pérez
Pedrero, Catedratico de Derecho Constitucional de la UCLM, que examind el tema
de la soberania y de su hipotética fragmentacion en el marco de los estados com-
puestos y tras el surgimiento de organizaciones supranacionales de Estados como
la Union Europea; D. Victor Javier Vazquez Alonso, quien se refiri6 al binomio
descentralizacion y democracia en la situacion actual; o D. Eduardo Espin Templa-
do, Magistrado del Tribunal Supremo y Catedratico de Derecho Constitucional de
la UCLM, que hizo un balance del Estado autondmico desde su creacion y de las
perspectivas que se abren en estos momentos sobre el mismo.
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El caso particular de Castilla- La Mancha fue abordado por D. Fco. Javier
Diaz Revorio, cuya ponencia comenzo6 en la Asamblea que inicio6 la redaccion
del Estatuto de Autonomia de Castilla — La Mancha en la ciudad de Manzanares
en junio de 1981, para después examinar la evolucion del Estatuto de Autonomia,
las reformas que ha sufrido desde 1982 y las que atn estan pendientes, apuntan-
do distintas propuestas.

Tal y como se indicaba al inicio de esta resefia, el modelo descentralizado es-
pafiol no es solo una cuestion que se debata en el ambito académico; sino que
trasciende a la esfera politica, por lo que esta dimension no podia quedar extra-
muros de las jornadas y fue tratada en dos mesas redondas. La primera de ellas,
con el titulo “Castilla- La Mancha, de ente preautonomico a realidad de presen-
te y futuro”, en la que participaron los ex Presidentes de la Junta de Comunida-
des de Castilla- La Mancha; y la segunda sobre “El funcionamiento institucional
de una region: valoracion y perspectivas’, integrada por miembros de institucio-
nes de la Region, como las Cortes de Castilla- La Mancha, Consejo Consultivo;
o la Defensoria del Pueblo y la Sindicatura de Cuentas, instituciones que ya no
estan presentes en la actualidad en nuestra region.

III Actividades en materia de Justicia Constitucional

II1.1 VI Edicidn titulo de especialista en Justicia Constitucional, interpre-
tacion y tutela de los derechos. Toledo, 27 junio al 15 de julio

El Titulo de Especialista en Justicia Constitucional, Interpretacion y Tutela de
los Derechos, se convirtié un afio mas en el programa nacional de formacion en
Justicia Constitucional de referencia. Mas de un centenar de alumnos de quin-
ce nacionalidades participaron en este curso que se ha desarrollado durante los
dias 27 de junio a 15 de julio mediante un formato mixto, a través de la platafor-
ma Microsoft Teams y también con la posibilidad de cursar una semana de forma
presencial en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo.

Como en ocasiones anteriores, los directores de la especialidad, los catedra-
ticos de Derecho Constitucional, D. Eduardo Espin Templado, Fco. Javier Diaz
Revorio y la Profesora Titular Magdalena Gonzalez Jiménez; y los secretarios
los profesores de Derecho Constitucional, D. Fco. Javier Diaz Majano y D?
Adriana Trave Valls, disefiaron una ensefianza de postgrado con metodologia y
enfoque comparados y en el que se analizaron las nuevas tendencias en inter-
pretacion de Derechos, los problemas actuales de los derechos fundamentales,
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asi como los mecanismos de tutela de los mismos y como la justicia constitu-
cional afronta su defensa.

El programa, fue inaugurado por el profesor Luigi Ferrajoli, Catedratico de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Roma, con la sesion “Por una Cons-
titucion de la Tierra”; y en €l participaron mas de cuarenta profesores elegidos
entre los mas prestigiosos especialistas en esas materias, tanto de Europa co-
mo de Iberoamérica. A titulo Ginicamente de ejemplo intervinieron en esta edi-
cion expertos en Filosofia del Derecho como D. Manuel Atienza, D* Marina Gas-
con Abellan y D. Alfonso Garcia Figueroa; y en derecho constitucional como D*
Laura Clérico, de la Universidad de Buenos Aires y Universidad Erlangen/Niirn-
berg; D. Miguel Carbonell, investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM de México; D. Lucio Pegoraro, de la Universidad de Bolonia, D.
Roberto Romboli, de la Universidad de Pisa o D. Roberto Gargarella de la Uni-
versidad de Buenos Aires.

Impartieron conferencias en el seno del programa, los magistrados y ex ma-
gistrados: Hermogenes Bienvenido Acosta, del Tribunal Constitucional de la Re-
publica Dominicana; D. Eloy Espinosa- Saldafia, del Tribunal Constitucional de
Pert; D. Eduardo Espin Templado, del Tribunal Supremo espafiol y D. Andrés
Ollero del Tribunal Constitucional de Espaiia.

También fueron ponentes todos los profesores del area de Derecho Constitu-
cional de la Universidad de Castilla- La Mancha, junto a otros especialistas pro-
cedentes de otras Universidades.

En el Titulo de Especialista también se ofrecieron sesiones de presentaciones bi-
bliograficas con las novedades mas importantes en materia de justicia constitucional
y derechos, en las que intervinieron en algunas ocasiones los autores de las monogra-
fias; y una Jornada Iberoamericana en la que los alumnos del Titulo fueron los po-
nentes y presentaron sus reflexiones acerca de temas conexos al programa.

La ceremonia de clausura corrio a cargo de los jueces D. Luis Lopez Guerra,
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y D. Eduardo Ferrer Mac Gregor
Poisot, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos D. Eduardo Ferrer Mac
Gregor Poisot; que ofrecieron su vision comparada sobre el control de constitu-
cionalidad en Europa y América.
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111.2 XXII Jornadas de Justicia Constitucional: “; Politizacion de la justi-
cia constitucional?”. Toledo, 15,16 y 17 de noviembre

La legitimidad de las instituciones pasa por el reconocimiento de las mismas
por parte de los ciudadanos. Esto es especialmente relevante en el caso del Tri-
bunal Constitucional espafiol, como garante de la supremacia constitucional en el
ordenamiento juridico constitucional. La Constitucion no sélo es una norma juri-
dica, sino que es la norma normarum, condicion de validez y eficacia para el res-
to del ordenamiento juridico. Esta afirmacion sin embargo es puesta en duda cada
vez con mayor frecuencia por la ciudania, debido entre otros factores a los orga-
nos que determinan la composicion del propio Tribunal Constitucional.

Los directores del programa, asi como las secretarias del mismo, los profe-
sores Fco. Javier Diaz Revorio, M* Elena Rebato Pefio, M* Jos¢ Majano Cafio y
Adriana Travé Valls, respectivamente; consideraron que debatir sobre una hipo-
tética politizacion del Tribunal Constitucional era el tema idoneo para las vigési-
mo segundas jornadas de Justicia Constitucional, que en esta ocasion se desarro-
llaron en sesiones de tarde durante los dias 15, 16 y 17 de noviembre.

Tras la sesion inaugural a cargo de las autoridades académicas e institucio-
nales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo, las jornadas co-
menzaron con una sesion introductoria con caracter descriptivo sobre la compo-
sicion y funcionamiento del Tribunal Constitucional, a cargo de los profesores
del area de Derecho Constitucional en el campus de Toledo.

A partir la misma, cada ponente analiz6 uno de los aspectos mas controverti-
dos en relacion al objeto de las jornadas. Asi, D. Manuel Aragon Reyes, ex ma-
gistrado del Tribunal Constitucional y Catedratico de Derecho Constitucional de
la Universidad Autonoma de Madrid, afirmé que la designacion de los magistra-
dos del Tribunal Constitucional por las camaras parlamentarias, por el Gobierno
o por el Consejo General del Poder Judicial no merma la independencia de los
mismos, dado que la Constituciéon y la Ley Organica del Tribunal Constitucional
ofrecen garantias suficientes para minimizar esa inicial politizacion en el origen
de la funcion de los magistrados del Tribunal Constitucional; como por ejemplo
la limitacion del mandato, la renovacién por tercios, etc. Un tono mas aséptico
empled en su ponencia el Magistrado del Tribunal Constitucional y Catedratico
de Filosofia del Derecho de la Universidad Rey Juan Carlos, D. Andrés Ollero
Tassara, que disert6 sobre la independencia de los magistrados a partir de los Vo-
tos Particulares de los fallos, refiriéndose en detalle a todos los firmados por él.
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La complicada relacion a veces entre el Tribunal Constitucional y el Poder
Judicial, especialmente con el Tribunal Supremo, fue el tema de la ponencia del
Magistrado del Tribunal Supremo y Catedratico de Derecho Constitucional de la
UCLM, D. Eduardo Espin Templado. D*. Camino Vidal Fueyo, Directora Gene-
ral de Asuntos Constitucionales y Coordinacion Juridica y Profesora Titular de
Derecho Constitucional de la Universidad de Burgos, dada su experiencia de mas
de una decena de afios como letrada del Tribunal Constitucional explicé el fun-
cionamiento interno del Tribunal Constitucional desde la optica de la indepen-
dencia de los magistrados de los que dependen los letrados.

También participaron en las Jornadas los catedraticos de Derecho Constitu-
cional, D. Enrique Belda Pérez- Pedrero, de la Universidad de Castilla- La Man-
cha; y D* Esther Seijas Villadangos, de la Universidad de Leon, abordando las
cuestiones del desconocimiento de las instituciones democraticas como causa de
la desafeccion respecto a las mismas, o el Tribunal Constitucional y la indepen-
dencia en el sistema educativo, respectivamente.

No quedaron fuera de la programacion el enfoque histérico y comparado o

la relacion del Tribunal Constitucional con otras instituciones y poderes, que se
examinaron en sendas mesas redondas.
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Resumen: El reciente ATC 177/2022 de 19 de diciembre es una de las deci-
siones del Tribunal Constitucional espafiol que mas polémica ha generado, tanto
en la doctrina como en la sociedad espaiola, a lo largo de los mas de 40 afios de
existencia del sumo garante intérprete de la Carta Magna. Ademas de las cuestio-
nes de fondo relativas al recurso de amparo parlamentario presentado por varios
diputados nacionales por presunta vulneracion del art. 23 CE (ius in officium)
fruto de la decision de la Mesa de la Comision de Justicia de 12 de diciembre de
2022 (por la que se admitio a tramite las enmiendas parciales 61 y 62 a la propo-
sicion de ley organica que se estaba tramitando); deviene relevante la adopcion,
un tanto cuestionable, por parte del Alto Tribunal de una medida cautela inaudita
parte que supuso la paralizacion del procedimiento legislativo de dicho Proyecto,
como consecuencia de la insuficiencia de recursos parlamentarios efectivos que
garanticen dicho derecho fundamental.
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Palabras Clave: Tribunal Constitucional; recurso de amparo parlamentario,
medida cautelar inaudita parte, ius in officium.

Abstract: The recent Order 177/2022 of 19 December is one of the decisions
of the Spanish Constitutional Court that has generated most controversy, both in
doctrine and in Spanish society, throughout the more than 40 years of existence
of the supreme guarantor interpreter of the Constitution. In addition to the sub-
stantive issues relating to the appeal for parliamentary protection filed by sever-
al national deputies for alleged violation of art. 23 CE (ius in officium) resulting
from the decision of the Bureau of the Justice Commission of 12 December 2022
(by which partial amendments 61 and 62 to the Bill being processed were admit-
ted for processing)- The High Court’s adoption, somewhat questionable, of a pre-
cautionary measure inaudita parte which led to the paralysation of the legislative
procedure of this Bill, as a consequence of the insufficiency of effective parlia-
mentary resources to guarantee this fundamental right, becomes relevant.

Key Words: Constitutional Court; Appeal for parliamentary protection; pre-
cautionary measure inaudita parte; ius in officium.
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1. Introduccion

En los ultimos afios vivimos un panorama politico convulso en el que la go-
bernabilidad resulta inestable debido a la falta de entendimiento, y en muchos ca-
sos de lealtad institucional, de los grupos parlamentarios espafioles.

Dicha inestabilidad, tanto gubernativa como parlamentaria, tiene como con-
secuencia directa que se lleven a cabo actuaciones no del todo ortodoxas que,
frecuentemente, devienen contrarias al ordenamiento juridico espafiol. Cada vez
son mas frecuentes el uso de los recursos de amparo parlamentarios con el fin de
que el Tribunal Constitucional, en su calidad de sumo garante, restablezca las
eventuales vulneraciones de derechos fundamentales (sobre todo los reconocidos
en el art. 23 CE); sin que ello esté exento de polémica.

Como se puede advertir, la mala praxis parlamentaria unida a la falta de con-
senso de las diferentes fuerzas politicas — incluso el abuso de las fuerzas politi-
cas mayoritarias frente a las minorias parlamentarias que atenta contra la esencia
del pluralismo- afecta tanto a principios como a derechos fundamentales caracte-
risticos no sélo de los estados democraticos, sino del Estado de Derecho (vgr: art.
9.1 CE: sometimiento de los poderes publico a la Constitucion y a las leyes; art.
23 CE ius in officium...).

Por otro lado, las diferentes casuisticas, como sucede en el presente caso, han
puesto de manifiesto las lagunas legales que adolece nuestra normativa de trami-
tacion parlamentaria, especialmente en materia de recursos efectivos. De ahi que
este caso resulte especialmente ilustrativo, asi como el papel de garante y contra-
peso que ejerce el Tribunal Constitucional.

2. Antecedentes que dieron lugar al recurso de amparo parlamentario obje-
to del ATC 177/2022

Antes de comenzar a analizar los hechos objeto de recurso de amparo parla-
mentario por parte de 12 diputados del Partido Popular, conviene realizar un re-
paso de los hechos previos que dieron lugar a esta impugnacion.

Los grupos parlamentarios Socialista y Confederal de Unidas Podemos- En

Comu Podem- Galicia en Comun, presentaron dos enmiendas parciales (n. 61
y 62) a la proposicion de ley organica de transposicion de directivas europeas y
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otras disposiciones para la adaptacion de la legislacion penal al ordenamiento de
la Union Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desorde-
nes publicos y contrabando de armas de doble uso (Exp: 122/000271). Convie-
ne precisar que dichas enmiendas parciales tenian como objeto introducir la re-
forma de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante,
LOPJ) y de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
(en adelante, LOTC); alterando aspectos de caracter institucional que no guarda-
ban relacion directa con la proposicion de ley organica que se estaba tramitando.

Por acuerdo de la mesa de la Comision de Justicia de 12 de diciembre de
2022, de admitieron a tramite las mencionadas enmiendas parciales. Ante tales
circunstancias, los 12 diputados del grupo parlamentario Popular (que posterior-
mente interpusieron el recurso de amparo objeto del presente trabajo), en ejerci-
cio de las facultades que les atribuye el art. 31.2 del Reglamento del Congreso de
los Diputados de 1982, ese mismo dia, solicitaron su reconsideracion.

El 13 de diciembre de 2022, se emitid el Acuerdo del presidente de la Comi-
sion de Justicia, mediante el cual se decide no convocar a la mesa de dicha Comi-
sion para resolver la reconsideracion planteada por los diputados del Partido Po-
pular. Ademas, se convocé para dos dias después (15 de diciembre de 2022) se-
sion de la Comision de Justicia, en cuyo orden del dia se encontraba el debate de
la proposicion de ley (y, por ende, de las enmiendas 61 y 62), lo que conllevaria
previsiblemente su aprobacion y el hecho de que la solicitud de reconsideracion
quedaba sin resolverse.

Fruto de tales acontecimientos, los 12 diputados del Congreso de los Dipu-
tados del grupo parlamentario Popular que habian solicitado la reconsideracion,
presentaron demanda de amparo el 14 de diciembre de 2022, es decir, interpusie-
ron un recurso de amparo parlamentario a la luz del art. 23 de la Constitucion es-
pafiola de 1978 (en adelante, CE) como veremos.

3. El recurso de amparo parlamentario interpuesto por 12 diputados del
Partido Popular: pretensiones y fundamentacion

El recurso de amparo objeto de comentario se interpone contra dos resolu-
ciones parlamentarias: por un lado, contra el acuerdo de la mesa de la Comision
de Justicia de 12 de diciembre de 2022, por medio del cual, como hemos sefa-
lado con precedencia, se admitio a tramite, entre otras, las enmiendas parciales
61 y 62 a la proposicion de ley organica de transposicion de directivas europeas
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y otras disposiciones para la adaptacion de la legislacion penal al ordenamiento
de la Unién Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desor-
denes publicos y contrabando de armas de doble uso. Por otro, contra el acuer-
do del presidente de la Comision de Justicia de 13 de diciembre de 2022, al que
también hemos aludido con anterioridad, por medio del cual se decide no con-
vocar a la mesa de la Comision de Justicia al objeto de resolver la reconsidera-
cion planteada el 12 de diciembre por los diputados que ahora interponen el re-
curso de amparo.

La fundamentacion de tales impugnaciones y que, a juicio de dichos parla-
mentarios, legitiman la interposicion del mencionado recurso se puede sintetizar
en las siguientes alegaciones vertidas:

- Que, mediante la presentacion de las mencionadas enmiendas, los grupos
parlamentarios Socialista y Confederal de Unidas Podemos- En Com1 Po-
dem- Galicia en Comun, han cometido fraude de ley; puesto que, pretenden
llevar a cabo modificaciones de aspectos institucionales que afectan a la in-
dependencia del Consejo General del Poder Judicial y del Tribunal Consti-
tucional. A juicio de los demandantes de amparo, con dichas enmiendas par-
ciales, se persigue sortear las garantias del procedimiento de tramitacion le-
gislativa que el ordenamiento juridico espafiol consagra; cuestion que consi-
deran que merma tanto su derecho fundamental al ejercicio del cargo repre-
sentativo, como su derecho a la representacion politica de la ciudadania en
su conjunto (art. 23.1 y 2 CE, respectivamente).

- Que, la reforma pretendida adolece de vicios formales y materiales. Desde la
perspectiva formal, la tramitacion se ha llevado a cabo de forma criptica, mini-
mizandose las garantias de publicidad y debate. Desde el punto de vista mate-
rial: se priva, al Alto Tribunal, de la competencia de verificar los nombramien-
tos (eliminacion de su estatuto de independencia); asi como, a juicio de los 12
parlamentarios impugnantes, con la derogacion de la exigencia constitucional
de renovacion por tercios del Tribunal, se persigue la obtencion de una mayo-
ria favorable al Gobierno en dicho drgano constitucional. Y, en lo que respec-
ta al Consejo General del Poder Judicial, “se pervierte el sistema de nombra-
miento [...] eliminando su quorum ordinario [...] y limitando la capacidad de
propuesta de candidatos y el derecho de voto a uno de dos de los magistrados
propuestos, conculcando de este modo el art. 151.1 CE”.

- Ademas, se ponen de manifiesto que el contenido de las enmiendas 61 y 62
no guarda relacion alguna con el objeto de la proposicion de ley organica
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que se esta tramitando; contraviniéndose, de este modo, la reiterada doctrina
del propio Tribunal Constitucional (vgr. 115/2019, de 16 de octubre). Falta
de conexidn material que, en palabras de los demandantes de amparo, supo-
ne una vulneracion del derecho fundamental reconocido en el art. 23.1 CE,
“que incluye el derecho a que no se admitan en la tramitacion de una ley en-
miendas parciales sin conexion de homogeneidad con el texto o evidente y
palmariamente inconstitucionales”.

- Que la decision del presidente de la Comision de Justicia de no convocar a
la mesa de dicha Comision, con el fin de resolver la solicitud de reconside-
racion planteada el 12 de diciembre de 2022 contra los acuerdos de la Mesa
de admision a tramite de las enmiendas parciales 61 y 62, supone la firmeza
de los acuerdos impugnados en amparo, al no cabe recurso efectivo alguno.

Resulta interesante que, ademas de la solicitud de que se otorgue amparo por
dichas presuntas violaciones de los mencionados derechos, los recurrentes solici-
tan la adopcion de una medida cautelar inaudita parte que permita la suspension
de la tramitacion parlamentaria de las enmiendas 61 y 62 ex art. 56.2 'y 6 LOTC;
habida cuenta de que la continuacion del ifer parlamentario supondria una le-
sion irreparable para sus derechos fundamentales establecidos en el art. 23 CE.
Del mismo modo, solicitan su adopcidn con caracter urgente ante la prevision de
votacion en la Pleno del Congreso de los Diputados convocada para el 15 de di-
ciembre de 2022.

4. La solicitud de abstencion o recusacion de dos Magistrados del Tribunal
Constitucional

Entre los dias 14 a 16 de diciembre de 2022, tanto el grupo parlamentario
Confederal de Unidas Podemos-En Comu Podem- Galicia en Comun como
el grupo parlamentario Socialista presentaron sendos escritos ante el Tribunal
Constitucional, por los que se solicitaba, ademas de la personacion en el proceso
como partes interesadas, la abstencion de los Magistrados D. Pedro Jos¢ Gonza-
lez-Trevijano Sanchez y D. Antonio Narvaez Rodriguez, al considerar que tenia
un interés directo o indirecto en la causa (art. 219.10 LOPJ).

Al respecto, el Pleno del Tribunal Constitucional acordé tenerles por persona-
dos, debido al evidente interés legitimo que ostentaban en su condicion de coad-
yuvantes de la parte demandada (art. 47.1 LOTC), pero decidié inadmitir a tra-
mite las recusaciones de los Magistrados ya que en ese momento procesal care-
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cian de legitimacion para instar dicha solicitud, debido a la ausencia de consti-
tucion de la relacion juridico-procesal (atin no eran partes en el proceso: art. 80
LOTC, en relacion con los arts. 101 LEC y 218.1 LOPJ).

En cuanto al fondo de la solicitud de recusacion, el Pleno del Tribunal Cons-
titucional, considero infundadas las causas de recusacion alegadas, por el hecho
de que se tratasen de Magistrados cuyo mandato habia expirado y estaban pen-
dientes de renovacion; insistiendo adicionalmente, en el hecho de que se trata-
ba una “recusacion selectiva”, puesto que no se pedia la recusacion de todos los
Magistrados con mandato expirado (que eran cuatro) sino solo la de dos de ellos.

5. La decision del Tribunal Constitucional
El Pleno del Tribunal Constitucional, con fecha 19 de diciembre de 2022, acordo:

- Admitir a tramite el recurso de amparo, por apreciar que “las vulneraciones
de derechos fundamentales alegadas no carecen prima facie de verosimili-
tud, atendiendo a la doctrina constitucional sobre el ejercicio del derecho de
enmienda y la debida relacion de homogeneidad que ha de existir entre las
enmiendas y la iniciativa legislativa que se pretende modificar”.

Para ello, el Alto Tribunal partiendo de la configuracion de Espafa como Es-
tado social y democratico de Derecho (art. 1.1 CE), insiste en la sujecion de los
poderes publicos a la Constitucion y al resto de ordenamiento juridico (art. 9.1
CE) y en el papel del Tribunal Constitucional como garante de la Constitucion
frente al resto de poderes del Estado. De lo que se esgrime que a pesar de que
las Cortes Generales gozan de un papel central en nuestro sistema parlamentario,
ello no es obice para su sometimiento al imperio de la ley y para la limitacion de
sus actuaciones por parte del Tribunal Constitucional cuando se considere que se
han excedido en el ejercicio de sus funciones o de los margenes constitucionales.

Teniendo todo ello presente, y en aras a la comprobacion del requisito de la
especial trascendencia constitucional que ha de tener todo recurso de amparo ex
art. 49.1 LOTC, el 6rgano constitucional considera que el recurso de amparo ob-
jeto de estudio va mas alla de presunta vulneracion de los derechos de determi-
nados parlamentarios contemplados en el art. 23 CE, sino que afecta al bloque de
constitucionalidad, en tanto en cuanto “estan en juego las reglas de designacion
de los magistrados del Tribunal Constitucional y se modifica el sistema mismo de
renovacion establecido en el art. 159.3 CE y consecuentemente, la propia juris-
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diccional constitucional”. Considerando, por lo tanto, que la cuestion planteada
goza de relevancia social y tiene “consecuencias politicas generales”.

En cuanto a la vulneracion del derecho de los diputados recurrentes al ejerci-
cio del cargo representativo de conformidad con lo establecido en la ley (art. 23.2
CE), en conexion con el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos pu-
blicos a través de representantes (art. 23.1 CE), el Tribunal Constitucional, co-
mo indicamos al principio de este epigrafe, considerd que no carece de verosimi-
litud, a la vista de la doctrina constitucional sobre el ejercicio del derecho de en-
mienda y la debida relacion de homogeneidad que ha de existir entre las enmien-
das y la iniciativa legislativa que se pretende modificar.

Recordando un caso precedente que fue objeto de atencion por parte de dicho
Tribunal (STC 119/2011), se ratifica en la inequivoca relacion material que ha de
existir entre las enmiendas y el texto enmendado, pues de lo contrario se podria
recaer en un uso indebido de dicho instrumento legislativo, al “encubrir” bajo la
figura de enmienda parlamentaria verdaderas iniciativas legislativas.

Tener por comparecidos en calidad de parte demandante a los diputados del
grupo parlamentario Popular; y en la condicion de coadyuvantes de la parte de-
mandada, a los diputados del los grupos parlamentarios Socialista y Confederal
Unidas Podemos- En Comu Podem- Galicia en Comun. Si bien es cierto, que, en
este ultimo caso, reitera la carencia en este momento procesal de legitimacion
para instar la recusacion de los magistrados del Tribunal Constitucional, “por no
estar constituida la relacion juridico-procesal, sin que ello comporte vulneracion
del derecho al juez imparcial que garantiza el art. 24.2 CE”. Y, por ende, inadmi-
te a tramite las solicitudes de recusacion planteadas.

- Suspender cautelarmente, conforme al art. 56.6 LOTC, la tramitacion parla-
mentaria de los preceptos fruto de las enmiendas parciales 61 y 62 presenta-
das (y ya aprobadas en sede del Congreso de los Diputados).

En este punto, el Tribunal Constitucional, tras hacer una disertacion y un re-
cordatorio de su doctrina sobre la medida cautelar inaudita parte de suspension.
En este sentido, el sumo garante de la Constitucion reconoce que la medida de
suspension al amparo del art. 56.2 LOTC sirve para “impedir que el amparo pier-
da su finalidad en caso de que el acto impugnado haya consumado ya sus efectos
cuando el Tribunal Constitucional dicte sentencia otorgando el amparo, en su ca-
so (periculum in mora)”.
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Pese a que reconoce que la regla general es la no suspension del acto impug-
nado, si concurren los requisitos de irreversibilidad del perjuicio y de la urgencia
excepcional de la medida procede otorgar la medida de suspension. Centrando-
se en el acto objeto de amparo, el Tribunal Constitucional afirma la concurrencia
de ambos requisitos toda vez que “la excepcionalidad del caso se pone de mani-
fiesto, ante todo, por la extraordinaria celeridad con la que se sucedieron los tra-
mites parlamentarios”.

El Tribunal Constitucional partiendo de que en el debate sobre la toma en
consideracion de la proposicion de ley organica en el Pleno no constaban las en-
miendas 61 y 62, y que dichas enmiendas fueron presentadas en el ultimo mo-
mento del ultimo dia de plazo para la presentacion de enmiendas parciales, los
demandantes no pudieron prever dicha presentacion al no tener conocimiento an-
terior. Del mismo modo, al dia siguiente habil de dicha presentacion, la mesa de
la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados “aceptd su incorporacion
al informe de la ponencia para someterlas a ulterior deliberacion y votacion que
se iba a celebrar al dia siguiente por la mafiana” (pese al informe negativo de los
letrados de las Cortes Generales). Dicho Acuerdo de admision a tramite, como
recuerda el Tribunal Constitucional, fue objeto de solicitud de reconsideracion
que no recibid respuesta, mas alla del Acuerdo del presidente de la Comision de
Justicia, mediante el cual se decide no convocar a la mesa de dicha comision pa-
ra resolver la reconsideracion planteada por los diputados del Partido Popular

Esta excepcional celeridad del iter procedimental en sede parlamentaria co-
necta, a juicio del Tribunal Constitucional, con el requisito del perjuicio irrever-
sible. En esta linea, la Alta Corte considera que los recurrentes en amparo “no tu-
vieron, en el tramite parlamentario ningun medio de reaccionar contra la actua-
cion parlamentaria que consideraban lesiva de su derecho al ejercicio de sus fun-
ciones representativas” y que “solamente el recurso de amparo les puede propor-
cionar ahora la oportunidad de invocar, sin merma irreversible de su ius in offi-
cium, la efectividad de su derecho fundamental”.

Por todo ello, el Tribunal Constitucional concluye afirmando que “de prose-
guir la tramitacion parlamentaria de la iniciativa legislativa en esos términos has-
ta su aprobacion por el Pleno del Senado, la situacion generada en el Congreso
por la vulneracion de derechos fundamentales garantizados por el art. 23 CE de-
nunciada por los diputados recurrentes devendria irreversible, ya que esa lesion
se habria consumado una vez aprobada la proposicion de ley organica; el even-
tual otorgamiento del amparo tendria entonces una eficacia meramente declarati-
va, ya no reparadora”.
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6. Breves consideraciones finales

Como advertiamos al inicio del presente trabajo, estamos viviendo un pano-
rama de inestabilidad parlamentaria, en el que se llevan a cabo actuaciones mas
que cuestionables por parte de nuestros representantes. Tampoco esta exento de
polémica el Tribunal Constitucional con la problematica de renovacion y las de-
cisiones que ha tomado en los ultimos tiempos.

Centrandonos en el caso objeto del ATC 177/2022, de 19 de diciembre pode-
mos concluir los siguientes extremos:

En relacion con las cuestiones de fondo, coincidimos con el Tribunal Consti-
tucional a la hora de percibir la vulneracion del ius in officum de los recurrentes
en amparo; en tanto en cuanto, a priori, parece que se ha empleado la figura de
la enmienda para encubrir una autentica iniciativa legislativa nueva. Y, todo ello,
tiene su fundamentacion en la falta (o si nos permiten ausencia) de relacion y ho-
mogeneidad entre el objeto de las enmiendas y el texto de la proposicion de ley
que se queria modificar.

En lo relativo a la especial trascendencia constitucional, volvemos a coincidir
con el Tribunal Constitucional a la hora de afirmar que no se trata de una simple
vulneracion de ciertos derechos de los parlamentarios, sino que tales actuaciones
tienen una repercusion social: Y, maxime, cuando las enmiendas 61 y 62 modifi-
caban aspectos institucionales de 6rganos constitucionales tan relevantes como el
Consejo General del Poder Judicial y del propio Tribunal Constitucional.

Sin embargo, no coincidimos con la decision del Alto Tribunal de conceder la
medida cautelar inaudita parte al amparo del art. 56 LOTC. Las razones que nos
llevan a sostener esta respetuosa discrepancia con el maximo garante de la Cons-
titucion se pueden sintetizar, grosso modo, en:

- Creemos que el Tribunal Constitucional se ha excedido en su interpretacion
a la hora de forzar la considerar que los actos son firmes a efectos del art. 42
LOTC, con base en la ausencia de respuesta a la solicitud de reconsideracion
y del Acuerdo de la presidencia de la Comision de Justicia por el que se nie-
ga la convocatoria de la Mesa de dicha Comision para tales efectos. El he-
cho de que existan lagunas legales o que los recursos previstos no sean efec-
tivos no constituye, a nuestro juicio, un supuesto de hecho para que el Tribu-
nal Constitucional abandone su faceta de legislador negativo y asuma fun-
ciones propias de las Cortes Generales.
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- La adopcion de la medida de suspension supone, a nuestro juicio, una extra-
limitacion del Alto Tribunal, toda vez que con su decision y valoracion de las
cuestiones de fondo esta realizando, de forma encubierta, un control de consti-
tucionalidad previo de la norma, contrario a la Constitucion y a la LOTC, con
el pretexto de que cuando se resolviese el asunto su decision seria meramente
declarativa (como lo son en la mayoria de las ocasiones), causandose un per-
juicio irreparable para los parlamentarios recurrentes en amparo.
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1. Introduccion

En febrero de 2023 se firm6 un Convenio entre la Excma. Diputacién Provin-
cial de Ciudad Real y la Universidad de Castilla-La Mancha, cuyo fin era crear
una catedra que abordara el derecho de las personas con discapacidad y la situa-
cion de dependencia.

La razoén de impulsar la creacion de dicha Cétedra radicaba principalmente en
dos motivos: El primero, por el objetivo que tiene la entidad provincial de pro-
mocionar y brindar el apoyo a la investigacion, asi como la difusion de la norma-
tiva juridica mas relevante de proteccion en el ambito del derecho de las perso-
nas con discapacidad, dependencia y sostenibilidad econémica. El segundo, por
el apoyo que ofrece la Universidad al tema en cuestion, puesto que cuenta con
personal docente e investigador que tiene como principal linea de estudio la dis-
capacidad y la dependencia.

2. La catedra derecho de las personas con discapacidad y dependencia (dyd)
fruto del convenio firmado entre la excma. Diputacion provincial de Ciudad
Real y la Universidad de Castilla-La Mancha

2.1 Origen

El origen de la Catedra Derecho de las Personas con Discapacidad y Depen-
dencia (DYD) podria ser explicado en dos partes, ya que esta surge gracias a la Di-
putacion Provincial de Ciudad Real y a la Universidad de Castilla-La Mancha.

La entidad provincial expuso en el respectivo convenio que, tal y como se ma-
nifiesta en la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local
(LRBRL), en su nueva redaccion establecida por la Ley 27/2013, de 27 de diciem-
bre, de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion Local (LRSAL), tie-
ne una serie de objetivos principales a seguir. Dichos objetivos, a tenor de lo dis-
puesto en el art. 57 de la citada legislacion, son la: “cooperacion economica, técni-
ca y administrativa con otras administraciones publicas en asuntos de interés co-
mun, mediante la suscripcion, entre otros, de convenios administrativos”.

Es decir, segun figura en el Convenio firmado, la Excma. Diputacion, de

acuerdo con el nimero de residentes legales que hay en la provincia de Ciudad
Real, ha expresado que existe un gran nimero de habitantes que se encuentra en
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una situacion de dependencia y/o discapacidad. Es por ello que, la Diputacion
se ha visto obligada a impulsar la creacion de la Catedra Derecho de las Perso-
nas con Discapacidad y Dependencia (DYD). En esta linea debemos de comentar
que uno de los intereses principales de la citada Administracion es brindar apo-
yo a la investigacion y a la difusion de toda la normativa juridica aplicable al ca-
s0, asi como la gran utilidad que hay por las areas de conocimiento que son obje-
to de estudio y de trabajo.

Por otro lado, nos encontramos con la Universidad de Castilla-La Mancha
que dispone, de personal docente e investigador que esta vinculado con la mate-
ria que nos ocupa. En este sentido, y siguiendo el tenor literal de lo establecido
en la vigente legislacion de universidades, se reconoce que una de las funciones
que ostenta la Universidad es la de realizar trabajos de caracter cientifico, técnico
y/o artistico, asi como la propia formacion y divulgacion de las materias que son
relativas a la discapacidad y dependencia.

En definitiva, gracias a las aportaciones y servicios ofrecidos tanto por la Di-
putacion Provincial como por la Universidad de Castilla-La Mancha ha sido po-
sible la creacion de la Catedra Derecho de las Personas con Discapacidad y De-
pendencia (DYD).

2.2. Actividades a desarrollar

En cuanto a las actividades, que seran realizadas por la Catedra Derecho de
las Personas con Discapacidad y Dependencia (DYD), van a ser divididas en tres
bloques:

- Programa Incluye e Inserta:

El principal objetivo de “Incluye e Inserta UCLM” es el de conseguir mas
oportunidades de empleo, a través de un modelo de educacion inclusiva y pro-
fesionalizada, de forma que pueda contribuir a una constante mejora en el pla-
no de la calidad y autonomia de sus respectivos estudiantes. Asimismo, en el ci-
tado programa se imparte docencia de calidad y se vienen a exteriorizar nuevas
vias de colaboracion con la sociedad a través de un elenco de practicas académi-
cas en entidades de titularidad publica y privadas. De esta forma, se cuenta con
una importante red que va a proporcionar tanto recursos econéomicos como socia-
les y técnicos que, al fin y al cabo, sirven para mejorar la calidad de la institucion
universitaria potenciando de forma expresa el papel social que ostenta la Univer-
sidad en todo el entramado socio-econdmico del conocimiento. De ahi que Inclu-
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ye ¢ Inserta tenga el espiritu de llevar a cabo una mejora notable de la calidad de
vida, asi como una mejor empleabilidad en aquellas personas que tengan una dis-
capacidad intelectual.

La plena inclusion de las personas con discapacidad en todas las areas y fa-
cetas de la vida ha de ser una propuesta de obligado cumplimiento para todas las
entidades e individuos. Y esta ha de ser gestada e impulsada en el seno de las po-
liticas publicas, basadas y concebidas en la igualdad de oportunidades, de es-
ta forma, el citado programa esta configurado en varias tematicas: por una parte,
formar, desde una perspectiva interdisciplinar, a jévenes con discapacidad inte-
lectual, con el fin ultimo de garantizar al estudiantado todos los aprendizajes que
son vitalmente necesarios; y, por otra, emplear el programa como un instrumento
para potenciar en esta sociedad la igualdad de oportunidades.

Para finalizar, se ha de indicar que este Programa esta dirigido a todo el estu-
diantado que tengan edades comprendidas entre los 18 y 30 afios; acrediten una
discapacidad intelectual igual o superior al 33%; y estén inscritos en el Sistema
Nacional de Garantia Juvenil con anterioridad al inicio del curso, tal y como ex-
pongan los requisitos establecidos en el propio sistema.

- Clinica Juridica DYD:

La Clinica Juridica consiste fundamentalmente en proporcionar asistencia
técnica a entidades del tercer sector de la provincia de Ciudad Real que solici-
ten asesoramiento, en relacion con las personas con discapacidad. En este senti-
do, como anteriormente fue mencionado, la Catedra esta realizando diversas ac-
tividades en el ambito de la transferencia de conocimiento, donde alguna de ellas
es la oferta de asistencia técnica a las mencionadas entidades.

Esta asistencia consiste principalmente en brindar asesoramiento, el cual se
realiza de forma totalmente gratuita, llevando a cabo una “metodologia de traba-
jo clinica” y cuya composicion sera, por un lado, personal investigador y docen-
te, y, por otro, estudiantes de las Facultades de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Castilla-La Mancha.

- DiscapAmérica:

La actividad de DiscapAmérica tiene su origen en los trabajos que se han ido
realizando desde hace tiempo en las Facultades de Ciencias Juridicas y Socia-
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les y de Derecho, de los Campus de Toledo y de Ciudad Real respectivamente. A
partir de 2011, los Doctores Javier Diaz Revorio y Enrique Belda, ambos Cate-
draticos de Derecho Constitucional en la UCLM, comenzaron a trabajar en ma-
terias generales y particulares que afectan a los derechos que afectan las perso-
nas con discapacidad.

En la tGltima década se han realizado diversas labores de aproximacion a la
realidad del sector, marcada por cambios considerables en los paradigmas que la
sociedad y los diferentes poderes ptblicos mantenian décadas atras. Tesis docto-
rales leidas y en elaboracion han contribuido durante todo este tiempo a respaldar
de forma constante una linea de investigacion, formacidn, docencia, asi como de
divulgacion social futura.

De la misma forma, DiscapAmérica es una red de estudio y divulgacion del
derecho transversal de las personas con discapacidad, y por ende tiene el espiritu
de concretar todos los programas de estudio y divulgacion para esta materia. Al
fin y al cabo, este proyecto singulariza la experiencia del grupo consolidado do-
cente GRUCONS, encabezado desde 2002 por el Dr. Diaz Revorio, en la red de
investigacion que mantiene en paises de América Latina.

2.3. Objetivos

Seglin lo manifestado en las lineas anteriores, se puede extraer que la crea-
cion de la Catedra DYD pretendia conseguir un objetivo principal, el cual ha si-
do la prestacion de servicios a todas las entidades del tercer sector que han estado
vinculadas con las materias de discapacidad y dependencia. Por tanto, dicho pro-
yecto ha estado centrado y ubicado en dotar todo tipo de ayudas desde una pers-
pectiva juridico-material, asi como de transferencia de conocimiento hacia las
personas que tengan una discapacidad y/o dependencia. De ahi, que para poder
cumplir dicho fin se haya requerido dividir lo expuesto en tres grandes pilares:

Por un lado, la realizacion del programa educativo (Programa Incluye e In-
serta) dirigido a personas con discapacidad intelectual, donde gracias a ¢l se po-
dra luchar para lograr una verdadera inclusion en el ambito universitario, y, por
ende, romper cualquier barrera que exista en este sentido. Por otro lado, la pres-
tacion de servicios de asesoramiento de ambito técnico y juridico a aquellas en-
tidades del tercer sector que trabajen con el derecho de las personas con discapa-
cidad, todo ello a través de la Clinica Juridica. Y, por ultimo, la divulgacion del
derecho de las personas con discapacidad, a través de profesionales y docentes
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e investigadores de toda América Latina, la cual ha sido concebida como Disca-
pAmérica. Por tanto, para poder efectuar dicha divulgacion de contenido se estan
realizando: por un lado, diversas experiencias bifasicas; mientras que, por otro,
se esta llevando a cabo una experiencia de transferencia del mencionado cono-
cimiento, a todo el tejido social y tercer sector que se encuentren vinculados con
la discapacidad.

2.4 Finalidad

En definitiva, se habra podido deducir que el principal fin que se pretende
conseguir con la mencionada Catedra es fomentar las oportunidades de empleo
para las personas con discapacidad y dependencia a través de una educacion in-
clusiva, asi como también la prestacion de asistencia técnica a cualquier entidad
que forme parte del tercer sector, y todo ello con la puesta en marcha de la de-
nominada Clinica Juridica. Del mismo modo, se ha podido consolidar y promo-
cionar un encuentro de personalidades de reconocido prestigio, en la materia que
nos concierne, de ambito regional, nacional e internacional.

En esta misma linea, otro gran aspecto que ha conseguido la Catedra DYD es
la de establecer lazos constantes entre la Universidad de Castilla-La Mancha y la
Excma. Diputacion Provincial con el fin de atender al ambito social en aquellos
aspectos que existian ciertas carencias, como por ejemplo la discapacidad y/o de-
pendencia.

Igualmente, a través de la Catedra Derecho de las Personas con Discapaci-
dad y Dependencia, se ha alcanzado un trabajo permanente en relacion con la in-
clusion social, puesto que con el funcionamiento de la mencionada Catedra aque-
llas personas con discapacidad que estan presentes en los programas que se ofre-
cen han podido compartir vida universitaria con el resto del estudiantado, como
ocurre, por ejemplo, en Albacete o en otras ciudades de nuestra Comunidad Au-
tonoma, Castilla-La Mancha. Gracias a este tipo de experiencias, es cuando se ha
podido conseguir trabajar de forma real y efectiva para que este colectivo pue-
da superar, sin ningln tipo de obstaculo, cualquier oposicion a la funcion publi-
ca, asi como la de lograr el acceso al mercado laboral en alguna empresa de titu-
laridad privada.

En suma, la Catedra DYD ha supuesto un constante y permanente servicio
a la sociedad, ya que ha ayudado y prestado multiples servicios a todas aquellas
entidades del tercer sector que lo han precisado, y del mismo modo, a todas las
personas que han necesitado asistencia técnica y/o educativa.
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3. Conclusiones

Tal y como se ha venido comentando, la Catedra DYD ha podido ayudar a
aquellos que han manifestado alguna dificultad en las materias anteriormente ci-
tadas. Y, esta prestacion ha sido posible llevarla a cabo gracias a los tres pilares
sobre los que se sustenta el proyecto: el Programa Incluye e Inserta; la Clinica
Juridica y DiscapAmérica. En este sentido, debemos hacer énfasis en que la dis-
ciplina que estamos abordando es transversal y horizontal, de ahi que hayamos
contado con profesionales de diversos ambitos.

En esta linea, se ha de subrayar que la implantacién de la Catedra en nues-
tra Universidad es reflejo de la apuesta firme que hay por el estudio y trabajo en
la materia que nos ocupa, y es de vital importancia, seguir esforzaindonos por la
proteccidon y consolidacion del derecho de las personas con discapacidad, tan-
to en el ambito universitario como en el civil, puesto que, la Céatedra nace de la
Excma. Diputacion Provincial de Ciudad Real en colaboracion con la Universi-
dad de Castilla-La Mancha.

En definitiva, la puesta en marcha de dicho proyecto se encuentra a disposi-
cion de aquellos colectivos que necesiten asesoramiento, al igual que también es-
ta al servicio de aquellas personas que tengan diagnosticada una discapacidad o
que presenten un estado de dependencia.
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