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CONSTITUCION Y PARLAMENTO

Luis Prieto Sanchis
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LUIS PRIETO SANCHIS

1.- Presentacion

No pretendo enmendar el criterio de la Revista que tan generosamente me
acoge, sino tan s6lo evitar confusiones con el titulo que le sirve de cabecera.
Por otro lado, si con toda seguridad, Parlamento y Constitucion no ha querido
con el orden dado a estos sustantivos sugerir una jerarquia en la dignidad o
importancia politica de las instituciones que designan, asi tampoco
Constitucion y Parlamento encierra una rotunda o excluyente toma de posi-
cién en favor de una u otra, en favor de la democracia representativa o del
texto pretendidamente fundacional que organiza y limita su ejercicio. De
hecho, parece que ambas institucionaes se alimentan de una misma filosofia
politica, que es la filosofia de los derechos y de la democracia. Esto no signi-
fica, sin embargo, que su convivencia resulte pacifica. Como es bien sabido, y
no podria ser de otra forma, entre el criterio democratico, segtin el cual las
decisiones colectivas han de adoptarse por mayoria, y el criterio constitucio-
nal, que excluye determinadas cuestiones de esa esfera colectiva y que condi-
ciona como y, a veces también, qué puede o debe decidirse por mayoria, se
advierte una légica tensién. Desde luego, resultaria pretencioso intentar aqui
cancelar esa tension, y ni siquiera se ha de procurar exponer y debatir todos los
argumentos que, desde antiguo, se han desarrollado en favor de cada una de las
opciones'. El objetivo de estas reflexiones serd tan s6lo mostrar algunas impli-
caciones que, a mi juicio, no siempre aparecen explicitas en la critica al cons-
titucionalismo, discutiendo también algunas de sus razones.

En particular, en el epigrafe primero se discutird la llamada dificultad con-
tramayoritaria u objecion democrdtica frente al modelo constitucional. Aun
cuando caben distintas interpretaciones tanto de la democracia como de la
Constitucidn, intentaré sostener que dicha dificultad o critica tiene su origen en
una asuncion, siquiera implicita, de los viejos atributos de la soberania como
poder absoluto, ilimitado e inagotable; pero que asimismo esta forma de pensar
en realidad no debe poner en cuestion la supremacia constitucional, sino su rigi-
dez. El objetivo no serd, por tanto, argumentar en favor de la supremacia cons-
titucional, que, dicho sea apresuradamente, creo que puede justificarse en la
necesidad de preservar los derechos fundamentales, el conocido “coto vedado”

1. Por limitarnos a la literatura en castellano, contamos para ello con dos buenos trabajos, el de R.
Gargarella, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del Poder Judicial, Ariel,
Barcelona, 1996; y el de V. Ferreres, Justicia constitucional y democracia, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 1997. Ademés el reciente de G.P. Lopera, “La problemdtica legitimidad de
la Justicia constitucional”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 5,2001 (en prensa).
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CONSTITUCION Y PARLAMENTO

del que habla Garzén Valdés®, asi como de asegurar la propia formacién demo-
cratica de las decisiones politicas’; mds modestamente, el objetivo serd sostener
que la critica democrética no estd del todo bien planteada cuando pretende
impugnar la supremacia constitucional porque, en sentido estricto, lo que reco-
mienda es una mayor flexibilidad de las Constituciones.

En el segundo epigrafe se procura dar cuenta de algunos argumentos que
muchas veces aparecen conectados a la anterior objecién democrdtica, pero que
son conceptualmente diferentes. Suponiendo que aceptemos la idea de suprema-
cia, se trata de discutir si la justicia constitucional, esto es, en sentido amplio, la
garantia de la Constitucion a través de los jueces y tribunales representa una exi-
gencia insoslayable o, por el contrario, un accidente -para algunos un lamenta-
ble accidente- que se puede o debe evitar. En pocas palabras,) son los jueces y
qué tipo de jueces y mediante qué procedimientos, los sujetos idoneos para ase-
gurar el respeto a esa norma suprema?. En general, aqui se ofrecerd una res-
puesta afirmativa, pero, sobre todo, se tratard de defender que, si bien el control
abstracto de leyes puede verse como una intromisiéon inaceptable en la esfera
legislativa, el control difuso que ejercen los jueces ordinarios resulta de todo
punto indispensable en presencia de Constituciones dotadas de un denso conte-
nido material. O lo que es lo mismo, que la garantia judicial de los derechos vy,
por tanto, la fiscalizacién difusa de la ley, no constituye un elemento adjetivo del
que se pueda prescindir, sino un rasgo conceptual, al menos un rasgo conceptual
del tipo de Constitucién hoy vigente en Espaia.

2.- Supremacia constitucional y democracia.

Tal vez la objecién mds bdsica y fundamental que puede hacerse a la
Constituciéon en nombre de la democracia se resume en estas preguntas: ;por qué
o con qué legitimidad las generaciones pasadas pueden imponer sus decisiones
sobre las futuras?, ;qué justificacion existe para que quienes hicieron una

2. Vid. E. Garzén Valdés, “Representacion y democracia” (1989), en Derecho, Etica y Politica,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 631 y ss.

3. Muchos piensan que la funcién de la Constitucién y de la interpretacion constitucional en un
Estado democrdtico no consiste tanto en proteger ciertos valores sustantivos frente a las decisiones del
gobierno, sino mds bien en asegurar la formacién democrética de la ley, es decir, el respeto a valores
adjetivos o procedimentales. En este sentido la conocida posicion de J.H. Ely, Democracy and Distrust.
A Theory of Judicial Review, Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1980. No podemos deter-
nernos en esta cuestion, pero a mi juicio el problema reside en llegar a un acuerdo acerca de qué es sus-
tantivo y qué adjetivo; en particular, ;qué derechos (sustantivos) han de reconocerse para considerar que
el acceso de todo ciudadano al debate democratico es igualitario y libre de coaccion?.
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LUIS PRIETO SANCHIS

Constitucién hace treinta o doscientos afios limiten o condicionen lo que los
hombres de nuestro tiempo quieran acordar?, ;no equivale esto a dar preferen-
cia al mundo de los muertos sobre el de los vivos?; y mds auin, prescindiendo de
las generaciones que se suceden en el tiempo, ;tiene alglin sentido que nosostros
mismos nos autoimpongamos obligaciones?, ;qué alcance puede reconocerse a
los compromisos que un sujeto, el poder constituyente, se hace ante si mismo?.
Lo cierto es que la preocupacion que encierran estos interrogantes no es nueva,
sino que fue sentida desde los albores del movimiento constitucional y revolu-
cionario que di6 vida al Estado liberal: “los derechos del Hombre - decia ya
Paine- son los derechos de todas las generaciones de los hombres, y nadie puede
monopolizarlos. Lo que merece continuar, continuard por su propio mérito, y en
ello reside su seguridad, y no en condicién alguna con la que se pretenda reves-
tirlo. Cuando un hombre deja sus propiedades a sus herederos, no los vincula
con una obligacién de que hayan de aceptarlos. ;Por qué, pues, hemos de hacer
lo contrario por lo que respecta a las constituciones?. Las mejores constitucio-
nes que cabria idear hoy en dia de forma coherente con las circunstancias del
momento actual pueden quedar muy lejos de la excelencia que puede brindar el
transcurso de unos afios™. Y seguramente por eso en el pimer constitucionalis-
mo fue corriente establecer plazos precisos para acometer de modo preceptivo la
reforma constitucional, como si de esa manera la generacion constituyente qui-
siera confesar desde el principio su falta de legitimidad para atar las manos de
los ciudadanos del futuro. Por ejemplo, el Proyecto de Constitucién girondina de
1793 establecia veinte afios de vigencia, pasados los cuales habria de iniciarse
un nuevo periodo constituyente (Titulo X, articulo 4); o bien, alternativamente,
se permitia una intervencion directa de las asambleas populares en relacién con
los proyectos de ley, como hizo el articulo 59 de la Constitucién jacobina de
1793. Un género de previsiones democrdticas que parecen haber caido en el olvi-
do, también por cierto entre los criticos del constitucionalismo.

El origen de esta objecion o dificultad “contramayoritaria®™, de esta critica a
la pretension de extender las cadenas de Ulises al futuro de las comunidades
politicas®, creo que se encuentra en una mimética traslacion de los atributos de

4. Th. Paine, Derechos del Hombre (1791), edicion de F. Santos Fontela, Alianza, Madrid, 1984,
pag. 217y s.

5. Parece que la expresion es utilizada por vez primera en A. Bickel, The Least Dangerous Branch:
The Supreme Court at the Bar of Politics, Yale University Press, New Haven, 1962.

6. Es corriente comparar metaféricamente el acto constituyente por el que una colectividad se
impone a si misma adoptar en el futuro ciertas decisiones -las prohibidas por la Constitucién- con la
imagen de Ulises encadenado para no caer seducido por el canto de las sirenas. Vid. J. Elster, Ulises y las
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la vieja soberania absoluta, legibus solutus, a la nueva nocién de soberania popu-
lar’: si la soberania mondrquica se habia postulado siempre como un poder abso-
luto, ilimitado e inagotable, asi habia de ser el poder constituyente del pueblo.
Con la consecuencia de que si el soberano ostentaba la cualidad de legibus solu-
tus, esto es, la cualidad de no venir sometido o condicionado por las leyes civi-
les que él mismo habia dictado, otro tanto debia suceder con el pueblo; ninguna
Constitucion es capaz de vincular a su propio autor, el pueblo.

El postulado absolutista de que un poder ilimitado es consustancial a las
sociedades politicas y de que no ha de representar en si mismo ninguna amena-
za para los individuos, se trasmite al despotismo ilustrado. En el racionalismo
del siglo XVIII algunos creyeron, en efecto, que la justicia del Derecho depen-
dia, no tanto del respeto a unos inmutables principios sustantivos, no tanto de la
limitacién del poder soberano desde una instancia externa, cuanto mas bien de
las cualidades intrinsecas del propio sujeto legislador; o quizds, mds exactamen-
te, creyeron que el respeto a los principios de justicia, que deberia hacer del
Derecho positivo el paraiso mundano del Derecho natural, vendria garantizado
por un legislador justo y omnisciente. En suma, no era su cardcter absoluto e ili-
mitado lo que hacia peligroso el poder, sino su ejercicio por un sujeto malicioso
o incompetente. Me parece que algunos tedricos del despotismo ilustrado pen-
saron mds o menos asi: la ignorancia, y no el absolutismo, es la causa principal
de las desgracias de los hombres y, por eso, cuando sus nieblas se disipen, “la
legislacion positiva deberd ser tan sélo declarativa de las leyes naturales... no
deseard ni podrd desear leyes positivas perjudiciales para la sociedad o para el
soberano”. Por tanto, “la razén esclarecida por el conocimiento evidente de las
leyes naturales, constituye la regla del mejor gobierno posible™. Nada, pues, de
unas leyes fundamentales que vinculen o limiten al legislador soberano; basta
con que su voluntad se vea iluminada por las luces de la razén.

Pero, naturalmente, la confianza en las cualidades racionales del monarca
despdtico resultaba un tanto ingenua y tal vez insostenible en las postrimerias

sirenas: estudios sobre racionalidad e irracionalidad (1979), trad. de J.J. Utrilla, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1989; del mismo autor Ulises revisitado. Compromisos previos y constitucionalis-
mo, Andlisis Politico, 35, Bogotd, 1998, pag.70 y ss.

7. Vid. esta interpretacion en S. Holmes, Vincoli costituzionali e paradosso della democrazia
(1988), trad. de G. Silvestrini, en I/ futuro della Costituzione, a cura de G. Zagrebelsky y otros, Einaudi,
Torino, 1996, pdg.182 y ss.

8. F. Quesnay, “Derecho natural”, en Escritos fisiocrdticos, edicion de J.E. Candela, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, pdg. 15. El subrayado es mio.
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LUIS PRIETO SANCHIS

del siglo XVIII, de modo singular y evidente en América; el dificil equilibrio
entre la razén y los tronos absolutistas podia inclinarse eventualmente en favor
de la primera, pero con mds facilidad podia hacerlo en favor de las prerrogativas
de los segundos. Asi que otra posibilidad, impulsada por el pensamiento pero
propiciada también por la historia, consistia en prescindir de los tronos y cons-
truir un nuevo sujeto titular de la soberania. Y no cabe duda que el pueblo era el
mejor candidato, pues “cuando todo el pueblo estatuye sobre todo el pueblo” su
voluntad se llama general y nada hay que temer; “no hay ya que preguntar a
quién corresponde hacer las leyes, puesto que son actos de la voluntad general...
ni si la ley puede ser injusta, puesto que nadie es injusto consigo mismo; ni como
se puede ser libre y estar sometido a las leyes, puesto que no son éstas sino regis-
tros de nuestra voluntad™™.

De este modo, el nuevo sujeto titular de la soberania viene a heredar, més que
a transformar, las cualidades del poder absoluto y perpetuo que desde Bodino se
predicaba de la vieja soberania. Al menos en Europa, parece que no podia ser de
otro modo; lo que preocupa a los revolucionarios franceses es quién legisla y con
qué programa politico lo hace, antes que determinar los limites a su poder™. El
nuevo modelo de legitimidad requiere que legisle el pueblo, pero su poder no ha
de ser inferior o distinto al que ostentaron los principes, y si éstos no se hallaban
vinculados por sus propias leyes, tampoco habria de estarlo el pueblo. Puede
parecer sorprendente, pero los dos grandes tedricos del absolutismo y de la
democracia, Hobbes y Rousseau, estdn de acuerdo en dos aspectos esenciales:
que debemos obedecer las leyes como si fueran expresiéon de nuestra propia
voluntad, y que el poder absoluto no tiene limites. Es preciso “observar todas las
leyes civiles en virtud de la ley natural que prohibe violar los pactos”, decia
Hobbes", adelantdndose a la idea rousseauniana de que “el pacto social da al
cuerpo politico un poder absoluto sobre todos los suyos”'?. Nadie puede obli-
garse consigo mismo y “de ahi que el Estado no esté obligado por las leyes civi-
les, por ser las leyes civiles las leyes del Estado”” o, lo que es lo mismo, resul-

9.1J. Rousseau, El Contrato Social (1762), en Escritos de Combate, trad. de G. Maso, Alfaguara,
Madrid, 1979, Libro II, Cap.VI, pdg. 431 y ss.

10. Sobre las diferencias entre las revoluciones francesa y americana me parece esclarecedor M.
Fioravanti, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones, trad. de M. Martinez
Neira, Trotta, Madrid, 1996, pag. 55 y ss.; del mismo autor Constitucion. De la antigiiedad a nuestros
dias, trad. de M. Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2001, pag.100 y ss.

11. Th. Hobbes, Del Ciudadano (1642), trad. de A. Catrysse, Instituto de Estudios Politicos,
Caracas, 1966, cap. X1V, 10,pag. 223.

12.J.J. Rousseau, El Contrato Social, cit. Libro II, Cap.IV, pag. 425.

13. T. Hobbes, Del Ciudadano, citado, cap.VI1,14, pag.134.
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ta “contrario a la naturaleza del cuerpo politico que el soberano se imponga una
ley que no puede infringir... por donde vemos que no hay ni puede haber ningu-
na especie de ley fundamental obligatoria para el conjunto del pueblo, ni siquie-
ra el contrato social”'. El poder del pueblo, que al menos en esta versiéon rous-
seauniana tanto predicamento legitimador habria de alcanzar, se diferencia del
viejo soberano sélo en el sujeto titular, pero no en sus atributos. Este es el défi-
cit constitucional de la revolucién francesa, que, mds tarde y por motivos ya muy
diferentes a la pervivencia de la voluntad general, se prolongaria en el modelo
europeo de Estado de Derecho.

Ahora bien, esta forma de argumentar no tiene las mismas consecuencias
cualquiera que sea el titular de la soberania. El poder absoluto del monarca era
ilimitado, pero también inagotable; el poder absoluto del pueblo se postula tam-
bién como ilimitado, pero en la prictica su ejercicio no puede ser inagotable. La
ilusién jacobina no tardé en desvanecerse y desde el momento en que el poder
constituyente “decide” constituirse, el suyo atn pretenderd presentarse como ili-
mitado, pero obviamente ya no podré ejercerse de modo permanente o inagota-
ble. En realidad, cuando el sujeto soberano enmudece se abre una alternativa: o
bien dejar el gobierno en manos de representantes, que no son, pero que vienen
a ocupar el lugar del soberano, y este es el ideal que pudiéramos llamar de la
supremacia de la Ley"; o bien reservarse una cuota de poder intangible para los
representantes, cuota que cristaliza en un texto constitucional inmune frente a
quienes ejercen el gobierno ordinario. Ante esta segunda alternativa, que seria la
acogida desde el principio en norteamérica y s6lo mucho mads tarde en Europa,
se alza la objecidn contramayoritaria que veiamos al principio: ;codmo justificar
que unas generaciones gocen de un poder absoluto y otras no?, ;por qué los
representantes del actual pueblo soberano han de rendir obediencia a un pueblo
que ya no existe?. Si no me equivoco, aqui late el mismo esquema de pensa-
miento que animé a los tedricos de la soberania: la soberania es un poder abso-
luto, perpetuo y de ejercicio permanente que, por definicién, no puede imponer-
se limites a si mismo.

Dejando a un lado que la idea de “generacidén” es cualquier cosa menos un
concepto claro, conviene observar que todo el régimen constitucional y parla-

14.1.J. Rousseau, El Contrato Social, citado, Libro I, cap. VII, pag. 413.

15.Y también, por cierto, una de las razones de la critica marxista a la democracia representativa (bien
que basada en el sufragio censitario), donde la dualidad entre representantes y representados conduce a la
separacion del Estado respecto de la sociedad civil, con la consecuencia de que aquél deja de ser un sier-
vo de esta dltima para convertirse en su duefio. Vid., por ejemplo, el Prélogo de F. Engels a C. Marx, La
guerra civil en Francia (1891), trad. de I.M-L., Ed. de Cultura Popular, Barcelona, 1968, pag. 27 y ss.
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LUIS PRIETO SANCHIS

mentario reposa en una ficcién o, mejor dicho, en varias ficciones'® que pre-
sentan, sin embargo, una indudable transcendencia préictica. Existe una pri-
mera ficcidén en suponer que la Constitucion es la expresion de la voz del pue-
blo soberano. Aunque en todo hay grados y cabe registrar algunos momentos
histdricos en que la “emocién constituyente” se ha mostrado con mayor inten-
sidad que en otros, lo cierto es que la Constituciéon puede haber sido elabora-
da en un marco democrético ordinario no muy distinto al que preside el deba-
te de las leyes', del mismo modo que nada impide que estas dltimas sean
sometidas a referendum del pueblo y ostenten, por tanto, mayor legitimidad
democritica. No hay propdsito de censura. Sencillamente, se trata de consta-
tar que es una ficcidn suponer que en algliin momento histérico el pueblo, reu-
nido en una suerte de situacion ideal de didlogo a lo Habermas, haya produ-
cido un texto constitucional; éste no tiene por qué ser necesariamente mas
democratico que la ley. Y, sin embargo, puede ser una ficcién necesaria si se
desea mantener la fuerza normativa irresistible de la Constitucién, esto es, si
se quiere afirmar algo asi como que los poderes constituidos -que son los
poderes de verdad- vienen obligados a su respeto; obligados en el sentido
comtun del término, en el mismo sentido que un ciudadano se considera obli-
gado a pagar sus impuestos'®. Abandonada la ficcién, si entendemos que la
Constitucién es obra de los propios 6rganos del Estado que se autolimitan
graciosamente, el vigor de todo el edificio constitucional se resiente de modo
muy notable, que es lo que sucedié a lo largo de buena parte de la historia
europea durante el siglo XIX.

Constatada la ficcidn, parece que gana fuerza la objecién democratica. Si
resulta que ni siquiera el pueblo del pasado acordé su Constitucién, ;como
pretende imponerse al pueblo del presente y del futuro?. El problema es que
también esa objecidon contramayoritaria reposa en una ficcién no menos lla-
mativa, que me parece que algunas veces resulta obviada en las criticas al
constitucionalismo en un ejercicio de cierta asimetria, dado que se censura la

16. Sobre el juego de las ficciones en el pensamiento juridico y politico puede verse J.I. Martinez
Garcia, La imaginacion juridica, Debate, Madrid, 1992.

17. Vid., con una interesante propuesta normativa, J. Elster, “La deliberacion y los procesos de cre-
acion constitucional”, en La democracia deliberativa (1998), J. Elster (comp.), trad. de J.M. Lebron,
Gedisa, Barcelona, 2001, pdg.129 y ss.

18. Como escribe F. Rubio, s6lo “si se parte de la idea de sobenia popular o, si se quiere, de la idea
de poder constituyente... la incardinacién en la Constitucién de los derechos ciudadanos, y de los debe-
res del poder, o lo que es lo mismo, la afirmacion de la Constitucion como fuente del Derecho, adquie-
re una firmeza granitica”, “La Constitucién como fuente del Derecho” (1979), en La forma del poder,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 85.
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realidad constitucional desde el ideal democrético”. Bien es verdad que en la
defensa del constitucionalismo a veces ocurre a la inversa: se parte del ideal de
la Constituciéon como expresion del poder constituyente del pueblo para luego
limitar la realidad de la siempre insatisfactoria democracia representativa, des-
pojada ésta de los atributos legitimadores de la voluntad general.

Esta dltima ficcién de la voluntad popular, que pudiéramos llamar también la
ficcion de la santidad de la ley, fue muy bien expresada por Kant. Al igual que
en Rousseau, “el poder legislativo sélo puede corresponder al pueblo”, que “no
ha de poder actuar injustamente con nadie mediante la ley. Pues si alguien decre-
ta algo respecto de otro, siempre es posible que con ello cometa injusticia con-
tra él, pero nunca en aquello que decida sobre si mismo (en efecto, volenti non
fit iniuria)”®. Con independencia de que estas palabras puedan valer para el
“contrafictico” reino de los fines, lo cierto es que sirvieron para rodear con una
aureola de santidad a cuanto naciese de la voluntad del legislador: el consenti-
miento del “pueblo unido” queda como una exigencia de la razén que no tiene
por qué cumplir la ley empirica, aun cuando, eso si, ésta deberd ser considerada
y obedecida “como si”” procediese de la soberania popular®'. La consecuencia es
la que cabia esperar: la ley es sagrada, inviolable y debe ser obedecida sin con-
diciones, incluso cuando resulte insoportablemente injusta, con lo que a la pos-
tre se termina postulando la supremacia indiscutible de la ley empirica median-
te los mejores argumentos del Derecho racional.

Asi pues, los ciudadanos deben obedecer las leyes como si fueran expresion
de la voluntad general, pero de hecho son obra del legislador. A veces, la obje-
cién contramayoritaria parece pasar por alto todo esto, sosteniendo que ninguna
Constitucion puede limitar al gobierno mayoritario, pero justamente porque se

19. Incluso un autor como R. Gargarella, que es muy consciente de que los 6rganos politicos “dis-
tan de funcionar de modo aceptable, como distan de representar adecuadamente a la ciudadania”, se pre-
gunta, sin embargo, por qué las decisiones judiciales (de los jueces de verdad, no del juez Hércules)
“pueden prevalecer, en tltima instancia, sobre la voluntad popular” (no sobre la voluntad de esa repre-
sentacion politica que dista “de funcionar de modo aceptable”); o afirma que “fue sin duda en Francia
donde los principios de confianza en el pueblo adquirieron una mejor articulacion” (de confianza en el
pueblo, no en la Asamblea). Todo ello en las paginas 13, 11 y 94 de su, por otra parte, esclarecedor tra-
bajo, La justicia frente al gobierno, citado.

20. 1. Kant, La Metafisica de las costumbres (1797), edicion de A. Cortina y J. Conill, Tecnos,
Madrid, 1989, pdg. 46, pag. 143.

21. Vid. la consideracion del contrato social que obliga a cada subdito “como si” hubiera prestado
su acuerdo, aunque de hecho pueda prescindirse del mismo, I. Kant, “En torno al tépico: tal vez eso sea
correcto en teoria, pero no sirve en la practica” (1793), en Teoria y Prdctica, edicion de M. F. Pérez
Lépez y R. Rodriguez Aramayo, Tecnos, Madrid, 1986, pag. 37.

22.Vid. I. Kant, La Metafisica de las costumbres, citado, pag. 49, pag. 150 y ss.
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sugiere o se supone que ese gobierno es el pueblo, cuya soberania se postula de
nuevo como inagotable; cuando se habla de las generaciones del presente y del
futuro cuyo poder de decision aparece atado por las generaciones del pasado se
trata en realidad de los gobiernos del presente y del futuro; y hay las mismas razo-
nes para pensar que esos gobiernos son el pueblo como para sostener que la
Constitucion es también obra del pueblo.

No cabe duda que las razones del argumento rousseauniano, que suelen estar
detrds de toda objecién democritica, resultan persuasivas, pero, a mi juicio, el
debate debe recuperar la simetria: o asumimos la ficcién parlamentaria segin la
cual la ley es expresion de la voluntad general, pero entonces creo que debemos
hacer lo propio con la ficcién del poder constituyente del pueblo; o ponemos en
duda este dltimo postulado, pero entonces procede abandonar también la ficcién
de la voluntad general en favor de la ley. El primer camino significa que, aceptan-
do el cardcter ficticio de la construccién, optemos por la ficcion mds fecunda desde
el punto de vista prictico o, incluso, por ambas si suponemos que son compatibles;
pues de eso se trata cuando somos conscientes de que las hipdtesis no pueden pre-
tender su verificacién mediante un criterio de correspondencia con la realidad: ni
es cierto que en la Constitucion cristalice de verdad el poder constituyente del pue-
blo, ni es cierto tampoco que los gobiernos o las mayoria parlamentarias sean sin
mds equivalentes a la soberania de ese pueblo a quien se quiere reconocer como
inagotable fuente del Derecho. Pero no hay obstdculo para operar en el marco del
sistema juridico “‘como si” las cosas fueran de ese modo, postulando el respeto de
todos los érganos estatales a la norma suprema que encarna la voluntad del titular
de la soberania, y, a su vez, justificando la legitimidad de la ley en razones andlo-
gas, esto es, en que el legislador representa fielmente esa misma voluntad. El
segundo camino consiste simplemente en prescindir de toda ficcion.

Esta dltima posibilidad puede que sea un homenaje al realismo politico, pero,
ademds de presentar algunas interesantes consecuencias deslegitimadoras para el
conjunto del sistema, bloquea o desactiva muy notablemente la critica contrama-
yoritaria. Aqui pierde sentido la idea misma de Constitucién: no hay ninguna razén
para que los parlamentarios actuales rindan respeto y obediencia a los de hace
veinte o treinta afios, que no eran necesariamente ni mds democraticos ni mas
transparentes®. Pero debe perder sentido también la ilusiéon democratica de conce-
bir la ley como expresion de la voluntad general y cesar también su preten-

23. Pensando en la Constitucién espafiola creo que podemos prescindir ahora de su refrendo por el
pueblo, elemento que no es esencial al concepto de Constitucion y que, por lo demas, tampoco seria en
sf mismo suficiente para reformar el Texto de 1978.
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sién de legitimidad incondicionada; la ley es sélo expresion de un 6rgano del
Estado, que representa (mejor o peor, esta es otra cuestion), pero que no es el
titular de la soberania popular. Nadie que no sea soberano puede pretender un
poder ilimitado. De manera que si desde el legalismo o el parlamentarismo se
puede objetar que la Constitucién no es la encarnacion de aquel poder ilimi-
tado, absoluto e inagotable que el pueblo heredé de los soberanos absolutos,
otro tanto puede decirse de la propia ley, que pretende, sin embargo, recabar
su justificacion precisamente de las mismas fuentes, esto es, que pretende ser
la voz de la generacion viva del pueblo. Me parece que tan sélo queda en pie
un argumento temporal en favor de la ley, dado que se trata de una decisién
mds reciente que la Constitucién, pero no cualitativamente mdas legitima.
Sobre esto volveremos luego, pero en todo caso esa razén temporal no signi-
fica, desde la perspectiva en que ahora nos encontramos, que alguna norma
haya de gozar de los atributos del poder soberano del pueblo; es decir, que
alguna norma haya de ser suprema.

Sin embargo, no hay por qué prescindir de las ficciones. Ya sabemos cudl
es la transcendencia politica que puede esperarse de los modelos constitucio-
nal y parlamentario. Pero creo que tampoco hay razones que obliguen a optar
de forma excluyente entre uno u otro. Mas bien al contrario, la experiencia
histérica indica que Constitucién y democracia representativa se alimentan de
una misma filosofia politica, de una nueva ficcidn si se quiere. Y ésta no es
otra que la idea del contrato social que se divulga a partir de los siglos XVII
y XVIII y que evoca por igual el fundamento democrético del poder politico
y su limitacién por los derechos naturales. La primera consecuencia del con-
trato es, en efecto, la concepcidn artificial, individualista e instrumental de las
instituciones: el poder politico deja de ser una realidad natural o la obra de
algiin designio divino para convertirse en un artificio, en una decisién de indi-
viduos iguales, en suma, en una construccién cuyo unico fundamento es pre-
cisamente un ejercicio de democracia. Pero, a su vez, este acto hipotético fun-
damental no es, y no tiene sentido que sea solo, la instauracién de un proce-
dimiento formal para el futuro, sino que ha de apoyarse en razones sustancia-
les*, mas concretamente en la defensa de los derechos®. Este es, si no me
equivoco, el programa constitucional que se deduce, por ejemplo, de la obra

24.Vid. J.C. Bayon, “Diritti, democrazia, costituzione”, en Ragion Pratica, 10, 1998, pag. 58.
25. Cudles sean estos derechos es algo que puede someterse a debate, como también, por cierto, las
caracteristicas del procedimiento formal de decision, es decir, de la propia democracia.
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de Locke®, donde la legitimidad de las instituciones descansa tanto en su ori-
gen consensual como en el respeto a unos limites sustanciales que son ines-
cindibles del propio procedimiento constituyente. Como escribe Ferrajoli, “la
idea del contrato social es una gran metafora de la democracia en sus dos dimen-
siones: de la democracia politica o formal, dado que la legitimacién del poder
publico viene con ella fundada sobre el consenso de los contratantes; del Estado
de Derecho y de la democracia sustancial, dado que este consenso aparece con-
dicionado al respeto de los derechos naturales positivamente convenidos para la
tutela de todos™”.

El modelo que acabamos de presentar justifica la supremacia constitucional
0, lo que es lo mismo, el deber que pesa sobre las instituciones de respetar los
limites formales y sustanciales que la Constitucién establece®. Que la
Constitucién es una norma suprema significa sélo, y no es poco, que la
Constituciéon no puede ser violada por los poderes publicos. No dice nada, en
cambio, acerca de cudndo y como puede o debe reformarse. El argumento tem-
poral al que antes nos referiamos al preguntar por qué una decisién democratica
mads antigua debe prevalecer sobre otra mas moderna tiene que ver con este lti-
mo aspecto y es una objecion importante a la rigidez, pero no a la superioridad
constitucional. Sin embargo, existe una idea bastante arraigada que tiende a con-
fundir ambos aspectos, atacando la supremacia constitucional en nombre o por
causa de su rigidez: “no hay supremacia sin rigidez”, dice Bayon, y afiade,
comentando las tesis de Waldron, que el constitucionalismo lesiona el valor
esencial del principio de mayorfas al establecer reglas especiales para la revision
constitucional®.

26. Sucede que siendo “los hombres libres, iguales e independientes por naturaleza, ninguno puede
ser arrancado de esa situacion y sometido al poder politico de otro sin que medie su propio consenti-
miento”, Ensayo sobre el Gobierno Civil (Segundo Ensayo de 1690), trad. de A. Lazaro Ros, Aguilar,
Madrid, 1969, pag. 73. Pero esto no es lo mas importante. Lo mds importante es que desde ese punto de
partida ideal o hipotético se deduce como debe ser realmente el Estado: “el Estado es una sociedad de
hombres institutida con la tnica mira del establecimiento, conservacioén y desenvolvimiento de sus inte-
reses civiles. Llamo intereses civiles la vida, la libertad, la salud del cuerpo, la posesion de bienes exte-
riores...”, “Carta sobre la tolerancia” (1689), en Escritos sobre la tolerancia, edicién de L. Prieto y J.
Betegon, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, pag. 112.

27. L. Ferrajoli, “Democrazia e costituzione”, en Il futuro della costituzione, citado, pag. 323.

28. La conveniencia de contar con una norma suprema puede apoyarse en otras razones de utilidad
distintas a la metafora del contrato social, pero, como advertimos en la Presentacion, nuestro propdsito
no es tanto justificar por qué es bueno que exista una norma suprema, cuanto mostrar que el argumento
democrdtico no es una razén que haga inviable el concepto de supremacia.

29.J.C. Bayon, Diritti, democrazia, costituzione, citado, pag. 48. De hecho, si he entendido bien, el
constitucionalismo débil que propone este autor siguiendo las experiencias de Canadd y Suecia no debi-
lita la supremacia constitucional, sino su rigidez.
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No cabe duda que la rigidez constitucional, es decir, las mayores o menores
dificultades que se establecen para que los poderes constituidos, y en especial el
legislador, puedan acometer la reforma del texto, representa una cuestion impor-
tante desde multiples perspectivas, pero una Constitucién flexible sigue siendo-
o puede seguir siendo- una norma suprema que debe ser respetada®*. Una cosa es
violar la Constitucion y otra reformarla®*. Y esto es algo que parecian tener
claro los autores de El Federalista, cuyos comentarios a propdsito del articulo V
de la Constitucion, relativo a la reforma, plantean siempre el problema de si es
mds o menos conveniente facilitar la futura enmienda del texto, pero sin poner
nunca en cuestion el tema de la superioridad. Cuando Hamilton habla de este
ultimo aspecto en el capitulo 78 alude también al problema de la reforma, pero
no en términos de rigidez o dificultad, sino de solemnidad: “todo acto de una
autoridad delegada, contrario a los términos del mandato con arreglo al cual se
ejerce, es nulo. Por lo tanto, ningtin acto legislativo contrario a la Constitucién
puede ser vélido. Negar esto equivaldria a afirmar que el mandatario es superior
al mandante”. Ello no significa desconocer “el principio fundamental del gobier-
no republicano, que reconoce el derecho del pueblo a alterar o abolir la
Constitucién en vigor... sin embargo, no seria legitimo deducir de este principio
que los representantes del pueblo estarian autorizados por esta circunstancia para
violar las previsiones de la Constitucion vigente... Mientras el pueblo no haya
anulado o cambiado la forma establecida, por medio de un acto solemne y legal-
mente autorizado, seguird obligdndolo tanto individual como colectivamente™'.

Con ello creo que se desactivan algunas criticas usuales al constitucionalismo:
no es conceptualmente cierto que la Constitucién impida a una decisién democra-
tica ulterior modificar lo establecido por otra precedente; es mds, ;por qué no se
reclama -que yo sepa- la reforma preceptiva de la Constitucion cada cierto tiem-
po?, ¢no daria ello satisfaccién a la objecion contramayoritaria y a su preocupa-
cién por el cambio generacional?. Lo que si es conceptualmente cierto es que la
Constitucion en cuanto norma superior no puede ser violada. La diferencia reside
en el cardcter expreso y solemne del acto de reforma. Y puede parecer una dife-
rencia de matiz, pero es politica y juridicamente importante: lo primero porque la

30. Como advierte I. de Otto, “una Constitucion flexible... es también una norma superior si se exige
que esa reforma por la via ordinaria se haga de forma expresa”, Derecho constitucional. Sistema de fuen-
tes, Ariel, Barcelona, 1987, pag. 62.

30 bis. Vid. R. Guastini, “La Constitucion como limite a la legislacion”, en Teoria de la
Constitucion. Ensayos escogidos, M. Carbonell (comp.), Ed. Porria, UNAM, México, 2000, p. 239 y ss.

31. A. Hamilton, J. Madison y J. Jay, El Federalista (1780), trad. de G.R. Velasco, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1994, cap.78, pags. 332 y 334.
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reforma implica asumir una carga de deliberacion, transparencia y generalidad que
obviamente no tiene la violacién mds o menos inadvertida; si el Parlamento puede
sencillamente desconocer la Constitucidn, ni siquiera estard llamado a justificar las
decisiones que se aparten de la misma, pudiendo presentarlas incluso como su
mejor interpretacion en un acto de homenaje al fuerte valor simbélico de la tradi-
cioén constitucionalista; y lo segundo, y aqui mds importante, porque mientras no
medie ese acto expreso y solemne, la Constitucion serd norma vinculante para los
poderes publicos que dependen de la mayoria. Por eso, deben separarse cuidado-
samente las criticas a la rigidez constitucional de las criticas a la superioridad o, lo
que es lo mismo, a la justicia constitucional, que es, a mi juicio, su corolario. La
supremacia constitucional, que no su rigidez, es desde esta perspectiva una exi-
gencia que deriva de la idea de Estado de Derecho, esto es, de la idea segtin la cual
los poderes deben actuar con arreglo a unas normas previas y conocidas®.

En resumen, si se quiere compartir la ficcion del poder constituyente en el que
descansa la fuerza normativa de la Constitucién®, no sélo no procede rechazar,
sino que incluso cabe estimular la reforma constitucional, al ser ésta la mejor
prueba del cardcter inagotable de la soberania popular. Lo que el recurso al poder
constituyente postula sin condiciones es la supremacia constitucional, la exigen-
cia de respeto por parte de los poderes constituidos. Pero, a su vez, si se prescin-
de de ficciones y se opta por ver en la Constitucién y en la Ley dos expresiones
democridticas de andloga legitimidad, lo que triunfa es un criterio temporal o cro-
nolégico, pero no de supremacia, pues, dede esta Optica, la ley no cuenta con
mejores razones que la Constitucion para presentarse como la encarnacion de ese
poder supremo e ilimitado que se predica de la soberania. Una vez més, en este
segundo caso, lo que cabe propiciar es un sistema flexible, pero explicito, de
reforma constitucional; no, pura y simplemente, su violacion. Si hay buenas y
numerosas razones en favor de la Constitucion, el argumento democritico no
milita en contra de su existencia, en contra de la existencia de normas superiores
que limiten el poder de los érganos del Estado, sino en contra de la existencia de
normas inmodificables por la mayoria.

Aunque no procede analizar aqui el problema de la rigidez o flexibilidad de

32. En realidad, se trata aqui del contenido minimo del Estado de Derecho, nocién que comprende
otras implicaciones o consecuencias mas ambiciosas. Sobre ello vid. E. Diaz, Estado de Derecho y
sociedad democrdtica (1966), Taurus, Madrid, 1998.

33. “La pregunta por el poder constituyente, escribe E.W. Bockenforde, contiene en si misma la
cuestion del origen y la razén de la validez de la Constitucién”, “El poder constituyente del pueblo. Un
concepto limite del Derecho constitucional”(1986), en Estudios sobre el Estado de Derecho y la demo-
cracia, edicion de R. de Agapito, Trotta, Madrid, 2000, pag.160.
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la reforma constitucional, cabe preguntarse, siquiera sea incidentalmente, qué
tipo de exigencias proyecta el principio democratico sobre este importante
capitulo, asi como también, desde una perspectiva distinta, cudl es el conteni-
do minimo de rigidez que expresa la idea de Constitucién. A mi juicio, el sis-
tema constitucional no deja de serlo porque el texto pueda ser reformado con
facilidad en via parlamentaria, como tampoco por el hecho de que se estable-
ciera incluso la revision obligatoria de la Constitucién cada cierto tiempo; tan
sOlo cabria exigir -aunque s6lo fuera por consideraciones de racionalidad y
buena técnica legislativa- que la decision se tomase de forma expresa y solem-
ne, es decir, que adoptase la forma de “ley constitucional”*. El recurso a la
consulta popular puede ser también conveniente alli donde la primitiva
Constitucién se aprobd mediante referendum, pero no es obviamente lo que
pudiéramos llamar un requisito conceptual. Otra cosa es que pueda juzgarse
como una prevision coherente con el propio fundamento de la objecién demo-
cratica: si el Parlamento pretende actuar apelando a la generacién viva frente
a las generaciones del pasado, seguramente no estaria de mas que para la apro-
bacién de la norma suprema consultase a esa generacion de los vivos.

3.- La discutida legitimidad de la justicia constitucional.

Se ha identificado la superioridad con la justicia constitucional: la exis-
tencia de una Constitucién como norma suprema reclama como corolario
indispensable la presencia de una garantia jurisdiccional. Pero ésta no es una
opinién pacifica y algunos sugieren que es perfectamente viable una
Constitucién sin justicia constitucional. De hecho, no faltan experiencias que
asi lo indican, bien porque falte todo sistema de control, bien porque éste se
encomiende o articule a través de 6rganos politicos. No procede discutir sobre
las “esencias conceptuales” del término Constituciéon; como escribe Cruz
Villalén, la supremacia constitucional “puede ser una realidad sustentada en
la opinién publica, en el ejercicio de las libertades ptiblicas, en la conciencia
de la legitimidad...”, pero “no cabe menos que subrayar el salto cualitativo, e
incluso la mutaciéon operada en la Constitucién... como consecuencia de la
acumulacién de dos factores: el paso de la Constitucién “orgdnica” a la
Constitucién “material” y el paso de la “garantia politica” a la ~garantia juris-

34. En Espafia, al menos mientras se requiera mayoria absoluta para la aprobacion de las leyes orgd-
nicas, por otra parte un singular hallazgo de la Constituciéon de 1978, parece 16gico que habria de exi-
girse la misma mayoria para la reforma constitucional.
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diccional . Si la Constitucién es una norma juridica que impone derechos y obli-
gaciones, parece del todo indispensable un sistema efectivo de tutela jurisdiccio-
nal, de modo no muy distinto a como nos parece indispensable en relacién con el
resto de las leyes. Asi como la rigidez no parece ser una condicién de la supre-
macia, sino de la perdurabilidad, la justicia constitucional se muestra como una
exigencia inexorable o, cuando menos, como un elemento cualificador de la
Constitucién, no ya como norma suprema, sino sencillamente como norma.

Esta es una idea presente en los origenes mismos del movimiento constitucio-
nal. Aunque en Europa fracasase por motivos que no procede comentar, la
conciencia de que el disefio constitucional no quedaba completo sin alguna forma
de garantia aparece ya en testimonios de la época revolucionaria. Asi, Condorcet
escribe que es preciso que los derechos del hombre queden expuestos “con clari-
dad, en modo detallado, publicar esta declaracién con solemnidad, estableciendo
que el poder legislativo no podrd, cualquiera que fuera su forma, ordenar nada
que viole estos articulos™*. Bien es verdad que el Proyecto de Constitucion giron-
dina, obra del propio Condorcet, no llegé a arbitrar una férmula de control judi-
cial, pero si un alambicado procedimiento de censura popular y de referendum
que ponia de relieve una preocupacion real por la defensa de la Constitucién y por
las posibles extralimitaciones del legislador. Preocupacion que se muestra con
mayor claridad en Si¢yes: “Una Constitucion o es un cuerpo de leyes obligatorias
o no es nada. Ahora bien, si es un cédigo de leyes obligatorias, resulta preciso pre-
guntarse dénde residird el guardidn, la magistratura de ese cddigo... Todas las
leyes, sea cual fuere su naturaleza, suponen la posibilidad de su infraccién y, con-
siguientemente, la necesidad imperiosa de hacerlas obedecer’™; el proyecto fra-
casado de un jury o de una jurie constitutionnaire es tal vez lo mds parecido a un
Tribunal Constitucional que nos ofrece la revolucién francesa.

Pero sera en Estados Unidos donde se ofrezca una mds sencilla y contunden-
te justificacién tanto de la supremacia constitucional como de su garantia juris-
diccional. Las peculiaridades del proceso de independencia norteamericano®

35. P. Cruz Villalon, La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-
1939), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pag. 27.

36. Condorcet, Idées sur le despotisme, citado por G. Magrin, Condorcet: un costituzionalismo
democratico, F. Angeli, Milano, 2001, pag. 99.

37. E. Sieyes, “Opinion sobre las atribuciones y organizacion del Tribunal Constitucional” (1795),
en Escritos y discursos de la Revolucion, edicion de R. Mdiz, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1990, pag. 276.

38. Vid. M. Fioravanti, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia constitucional, citado,
pag.75 y ss.
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explican que alli no se buscase la figura de un legislador virtuoso y omnipoten-
te llamado a emprender la transformacion social, sino al contrario, un legislador
limitado que no reincidiese en el desconocimiento de los derechos. Habfa sido la
omnipotencia del Parlamento inglés el origen de todos los agravios al violar los
derechos historicos. La restauracion de estos ultimos, ahora en forma de dere-
chos naturales, encuentra asi en el legislador su principal foco de desconfianza,
no el instrumento para su realizacion. Los derechos estdn ahora -y s6lo pueden
estar- en la Constitucion, es decir, en el pacto que concluye el poder constitu-
yente del pueblo y que se postula como una decisién superior frente a los pode-
res delegados. Nada, pues, de un gobierno revolucionario portador de la sobera-
nia popular, sino un gobierno limitado por la Constitucién y por los garantes
naturales de ésta, los jueces.

Conviene advertir, sin embargo, que la figura del juez aparece dibujada en El
Federalista en unos términos que evocan el célebre modelo descrito por
Montesquieu, a quien expresamente se cita. El poder judicial, formado por
magistrados independientes y permanentes, es el mds débil de los tres poderes,
hasta el punto de que “puede decirse con verdad que no posee fuerza ni volun-
tad, sino tnicamente discernimiento”. A €l corresponde la tarea de “declarar
nulos todos los actos contrarios al sentido evidente de la Constitucién”. Hay en
estos fragmentos dos precisiones importantes que, desde la perspectica actual,
merecen subrayarse: la primera es que la actividad judicial es discernimiento y
no voluntad, lo cual supone aceptar como minimo que la Constitucién es inteli-
gible y que cualquier sujeto medianamente culto puede discernir cuél es su inter-
pretacion “verdadera”; la segunda es que la declaracién de nulidad s6lo procede
cuando la ley resulte contraria al “sentido evidente” de la Constitucién®, lo que
parece sugerir, utilizando una terminologia de nuestros dias, que la misma esta
formada por reglas y no por principios o, si se prefiere, que el juicio de consti-
tucionalidad se basa en la subsuncién y no en la ponderacion®.

Sin embargo, advirtiendo tempranamente una objecién que luego seria reite-
rada a toda justicia constitucional, Hamilton se pregunta si este modelo no habria
de conducir a la supremacia del poder judicial sobre el legislativo. Su respuesta
es una oportunidad para fijar con mayor precision los fundamentos del control
judicial. Ante todo, por via de exclusidn, seria inadminisible que la Constitucién
hubiese autorizado al legislador para imponer su voluntad sobre la del pueblo.

39. El Federalista, citado, cap.78, pag.331.

40. Un juicio semejante a propdsito de la etapa inicial de la judicial review en Ch. Wolfe, Las trans-
formaciones de la interpretacion constitucional (1986), trad. de M.G. Rubio de Casas y S. Valcércel,
Civitas, Madrid, 1991, pag. 16 y parte primera.
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“Es mucho mds racional entender que los tribunales han sido concebidos
como un cuerpo intermedio entre el pueblo y el legislativo, con la finalidad,
entre otras varias, de mantener a esta tltima dentro de los limites asignados a su
autoridad™'. En suma, la interpretacion de las leyes es una competencia propia
de los tribunales y, al fin y al cabo, la Constitucién no deja de ser una ley, aun-
que fundamental. Ciertamente, ain subsiste el riesgo de que los jueces “estuvie-
sen dispuestos a poner en ejercicio la voluntad en vez del juicio... Pero si algo
prueba esta observacion, seria que no debiera haber jueces independientes de ese
cuerpo (legislativo)™?; y l6gicamente, si los jueces dependiesen de aquel sujeto
que ha de ser controlado, serian juez y parte.

Este planteamiento, que tan juicioso pudiera parecer a primera vista, ha sido
objeto de varias criticas. A mi juicio, la mds relevante puede resumirse en estos
términos: ;por qué han de ser los jueces, unos funcionarios no elegidos demo-
craticamente, quienes decidan de forma discrecional el significado de cuestiones
especialmente controvertidas, pronunciando la ltima palabra incluso frente al
legislador?. La existencia de un catdlogo de derechos fundamentales y la deci-
sién de que sean defendidos por un Tribunal Constitucinal, viene a decir
Waldron, no significa propiamente que desde la Constitucién se impongan limi-
tes sustanciales a la accion del legislador democrético, sino que mds bien signi-
fica que en la determinacion de los derechos se sustituye un procedimiento por
otro, el legislativo por el jurisdiccional; en lugar de ser la mayoria del
Parlamento quien acuerda qué derechos tenemos, es la mayoria del Tribunal
quien lo hace. En otras palabras, la restriccion al legislador no viene dada por la
Constitucidn, sino por el Tribunal Constitucional; con la particularidad ademds
de que el alto grado de indeterminacién semdntica de las normas constituciona-
les hace de la interpretacion constitucional una tarea especialmente discrecio-
nal®. Esto es lo que Gargarella ha llamado la “brecha interpretativa”, que se tra-
duce en que, al final, los jueces usurpan la posicién que deberia corresponder a
la voluntad popular*, y que Bayon, siguiendo a Waldron, resume muy expresi-
vamente: la supremacia constitucional no significa que la mayoria decide mien-
tras no vulnere los derechos fundamentales; lo que significa es que decide siem-

41. El Federalista, citado, cap.78, pag. .332.

42. Ibidem, pag. 333.

43. Vid. J. Waldron, “Freeman’s Defense of Judicial Review”, en Law and Philosophy, 13, 1994,
pdg.27 y ss.; y “Vagueness in Law and Language”, en California Law Review, vol.82, 1994, pag. 509 y
ss. Vid. también del mismo autor The Dignity of Legislation, Cambridge University Press, 1999.

44.R. Gargarella, La Justicia frente al gobierno, citado, pag. 59.
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pre que no se vulnere aquello que los jueces constitucionales consideran es el
contenido de los derechos fundamentales®.

Aqui parece haber varias cuestiones involucradas, si bien la primera de
ellas, relativa a la falta de legitimidad democrética de los jueces, depende o
estd muy conectada con la segunda. Porque, de entrada, cabria replicar que no
hay ninguna razén para que los jueces no sean elegidos, y de hecho resulta que
en Espafia tanto los magistrados del Tribunal Constitucional como los del
Tribunal Supremo son designados por organos directa o indirectamente
mayoritarios y de base parlamentaria, con lo cual puede afirmarse que osten-
tan una legitimidad democrédtica de segundo grado. Pero esto no es lo impor-
tante. Si la primera objecién depende de la segunda es porque, cualquiera que
sea la féormula de designacién de los jueces, si se entendiese que éstos aplican
fiel y rectamente la Constitucién, nada habria que criticar; del mismo modo
que a nadie se le ocurre censurar que los jefes de negociado de la
Administracién no sean elegidos por el pueblo -a pesar de que aplican normas
juridicas- asi tampoco tendria sentido oponerse, desde esta perspectiva, a que
los jueces obtengan su plaza por oposicién, sorteo o compraventa, si efectiva-
mente se limitasen a la ejecuciéon mecdnica de la Constitucién. Asi que la pri-
mera dificultad nos conduce a la segunda: porque se supone que los jueces
crean Derecho es por lo que cabe formular el reproche de la falta de legitimi-
dad democritica.

En las criticas al constitucionalismo la tesis de la discrecionalidad suele
presentar una fuerte tendencia a desembocar en un realismo extremo, de mane-
ra que la Constitucidn viene a ser poco mds que un trozo de papel sin signifi-
cado, una norma vacia, un ddctil instrumento que sirve para casi todo, repleto
de preceptos vagos, porosos, contradictorios y que permiten los mds arriesga-
dos juegos de malabarismo interpretativo; y esto como premisa indispensable
para poder afirmar seguidamente que la Constitucién es lo que los jueces-
insisto, no democraticos- dicen que es. Y dicho sea incidentalmente, la verdad
es que tras algunos afios agobiados por la hercilea bisqueda de la unidad de
solucién correcta y empefiados en exquisitas disquisiciones hermenetticas
orientadas a sostener que los jueces no crean Derecho, resulta hasta saludable
este homenaje al escepticismo. No creo que sea necesario llevar las cosas tan
lejos, regresando sin transiciéon de Dworkin al Derecho libre. Pero, en cual-
quier caso, hay algo en esta critica que me parece inconsecuente. Porque si

45.].C. Bayo6n, “Diritti, democrazia, costituzione”, citado, pag. 45.
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resulta que los jueces no aplican sino que producen la Constitucion, es licito
pensar que algo parecido hardn con las leyes. Alguien podria replicar que no
es lo mismo, que las leyes son reglas, mientras que las normas constituciona-
les son principios, pero esto es cuando menos muy discutible: primero, por-
que la incorporacion de estdndares morales no es un monopolio constitucio-
nal, sino que siempre, y tal vez ahora mds que nunca, las leyes presentan
muchas veces la misma fisonomia que los preceptos de la Constitucidn; y
segundo, porque si desapareciese esta dltima -como se propone- cabe esperar
que en algtn sitio tendrian que reconocerse cosas tales como los principios
explicitos o los derechos fundamentales, y habrian de reconocerse ademads en
unos términos semejantes a los que hoy conocemos. De manera que la preo-
cupacidn por la naturaleza antidemocratica de la interpretacién constitucional
debe prolongarse en la interpretacion legal; si los jueces inventan la
Constitucién, ;jpor qué no han de inventar también la ley?. Y la Gnica mane-
ra de conjurar esa preocupacion me parece que es reivindicar una especie de
“recurso al legislativo”, al estilo del que fue arbitrado en la revolucién fran-
cesa: si la Constituciéon no dice nada, es como si no existiese, y entonces, si
no existe o los jueces actian como si no existiese, la situacion es la misma, y
el respeto al legislador democrético reclama un mecanismo de control parla-
mentario de la tendencialmente antidemocrética actividad jurisdiccional.
Como es natural, nada de esto proponen las criticas al constitucionalismo.
Pero adviértase que, vistas asi las cosas, el peligro para la democracia no pro-
viene de la Constitucion, sino de unos jueces dispuestos a hacer triunfar sus
concepciones sobre las del legislador, pero ello tanto con Constitucién como
sin ella.

Lo cierto es que esta preocupacion por el activismo judicial se encuentra
presente en los que pudiéramos llamar “documentos fundacionales” de la
Justicia constitucional. Ya hemos citado el comentario de Hamilton en El
Federalista: el juez no posee, es decir, no debe poseer fuerza ni voluntad, sino
Unicamente discernimiento, y la declaracién de nulidad de la ley s6lo ha de
proceder cuando la misma resulte contraria al “sentido evidente” de la
Constitucién. Dicho en un lenguaje mas moderno, y por lo demés no del todo
exacto, el juez constitucional ha de subsumir reglas y no ponderar principios.
Y, aunque partiendo de una concepciéon muy diferente de la tarea interpretati-
va, Kelsen venia a sostener lo mismo: en el Tribunal que él proponia “estd
ausente casi por completo... la libre creacién que caracteriza a la legislacion.
Mientras que el legislador no estd vinculado a la Constitucién mas que con
respecto al procedimiento y solamente de forma excepcional respecto al con-
tenido de las leyes... la actividad del legislador negativo, de la jurisdiccion
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constitucional, estd por el contrario, absolutamente determinada por la
Constitucién... se trata principalmente de aplicacién y sélo en una débil
medida de creacién de Derecho™*.

Es mds, en el disefio kelseniano no sélo se halla presente una preocupacion
genérica por el activismo judicial, sino que cabe decir que todas sus peculiari-
dades responden a un propoésito claro de asegurar la primacia del Parlamento y
de la democracia, precisamente en un momento en que los jueces de la
Republica de Weimar comenzaban a ensayar el control de la ley, animados entre
otras cosas por el Derecho libre*. Porque, de entrada, la existencia de una selec-
ta jurisdiccion concentrada y la atribucién a la misma de una competencia de
enjuiciamiento bastante limitada, garantizaba sin duda un cierto control de cons-
titucionalidad, pero garantizaba sobre todo que no fueran los jueces ordinarios
quienes de manera difusa y en todo tipo de procesos ejercieran ese control. De
ahi el empefio por calificar al Tribunal como legislador negativo: las relaciones
entre la Constitucion y la ley habian de dirimirse en el seno del legislativo, sepa-
radamente al resto del sistema juridico aplicado por los jueces y presidido por la
ley. Pero, ademads, a fin de que el Tribunal, pese a su cardcter legislativo, fuese
sin embargo ese poder nulo en el que, como queria Hamilton, predominase el
discernimiento sobre la voluntad, a fin de que pudiera recibir el nombre de
“depdsito de la logica juridica”, Kelsen tiene perfectamente claro como habria
de ser la propia Constitucidn: estrictamente formal, procedimental y con el mini-
mo contenido material posible, pues si incorpora apelaciones sustantivas a la
equidad, la justicia, la libertad o la igualdad “no es imposible que un tribunal
constitucional llamado a decidir sobre la constitucionalidad de una ley la anule
por el motivo de ser injusta... Pero, en ese caso, el poder del tribunal seria tal que
habria que considerarlo simplemente insoportable... Para evitar un desplaza-
miento semejante... del poder del Parlamento a una instancia que le es ajena... la
Constitucion debe, especialmente si crea un tribunal constitucional, abstenerse
de todo tipo de fraseologia...”.

46. H. Kelsen, “La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucional)” (1928), en
Escritos sobre la democracia y el socialismo, edicién de J. Ruiz Manero, Debate, Madrid, 1988, pag.
131.

47. He tratado mds ampliamente este tema en “Tribunal Constitucional y positivismo juridico”, en
Teorta de la Constitucion. Ensayos escogidos, citado, pag. 312 y ss.

48. H. Kelsen, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional)”, citado, pag.
142. Con razén escribe Rubio que hay en Kelsen “una repugnancia a admitir la vinculacion del legislador
a los preceptos no puramente organizativos de la Constitucion, a aceptar la predeterminacion del conteni-
do material de la ley”, “Sobre la relacion entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial en el ejer-
cicio de la jurisdiccion constitucional”(1982), en La forma del poder, citado, pag. 467.
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Ciertamente, ni el planteamiento de El Federalista ni el de Kelsen parecen
hoy viables. El primero porque reposa en una teoria de la interpretacion dificil
de compartir. Y el segundo porque ha quedado desmentido por el desarrollo his-
térico del constitucionalismo y de la justicia constitucional: las Constituciones
formales y procedimentales han cedido paso a las Constituciones “remateriali-
zadas”, llenas de valores, principios y directrices®, es decir, de todo aquello que
Kelsen no queria ver en una Constitucion a fin de evitar el activismo judicial. Y,
a su vez, todo parece indicar que los actuales Tribunales Constitucionales de jus-
ticia “concentrada” conservan del modelo kelseniano solo eso, el ser “concen-
trados”, pues en su actuacioén se aproximan cada vez més al modelo de la judi-
cial review™. Mejor dicho, no es sélo que los Tribunales “concentrados” se apro-
ximen al modelo norteamericano porque hayan asumido competencias inviables
en el modelo kelseniano, como el recurso de amparo o la cuestién de inconsti-
tucionalidad en los términos en que ésta aparece regulada; es que el sistema en
su conjunto se aproxima al de la judicial review en la medida en que la aplica-
cién judicial de la Constitucion ha dejado de ser un monopolio del Tribunal
Constitucional para abrirse al conjunto de los jueces; y esto es también lo que
pretendia evitar el modelo kelseniano.

Esto dltimo es lo mds decisivo y sélo se explica a partir de una profunda
transformacién del concepto mismo de Constitucidon, no ya porque se haya
“rematerializado”, sino ante todo porque se ha convertido simplemente en una
norma, en una ley como otra cualquiera que los jueces aplican y que no pue-
den dejar de aplicar. La Constitucion kelseniana era sin duda una norma, pero
una norma “interna” a la vida del Estado, que regulaba las relaciones entre los
poderes supremos y que, en cierto modo, estaba “secuestrada” por éstos, entre
ellos el legislador negativo; pero que en modo alguno podia ser aplicada fren-
te a la ley por unos jueces que se definian estrictamente como siervos de la ley.
Pero hoy la Constitucién es una norma que forma parte (que preside) el orden
juridico en su conjunto y cuya virtualidad no puede divorciarse ni sustantiva
ni procedimentalmente del resto del orden juridico. Si unimos ambas cosas,
fuerza normativa irresistible y denso contenido material, las consecuencias son
de primera magnitud y no pueden dejar de considerarse a la hora de perfilar la

49. He tratado tltimamente este tema en “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”, Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 2001 (en prensa).

50. Vid. E. Garcia de Enterria, “La posicion juridica del Tribunal Constitucional en el sistema espa-
fnol: posibilidades y perspectivas”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 1, 1981, pag. 46; y,
mds matizadamente, F. Rubio, “La jurisdiccion constitucional como forma de creacion de Derecho”, en
La forma del poder, citado, pag. 495 y ss.
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posicién de los jueces en relacién con la Constitucién. Esta es hoy una norma
omnipresente’, que no vincula a los jueces a través de la ley, sino con indepen-
dencia de ella; es mas, como dice Ferrajoli, “la sujecion del juez a la ley ya no
es, como en el viejo paradigma positivista, sujecion a la letra de la ley, cual-
quiera que fuere su significado, sino sujecién a la ley en cuanto vdlida, es decir,
coherente con la Constitucién™. Por ello, es importante subrayar que cuando se
sugiere una limitacion de la accién de los jueces o una reformulacion de su papel
en relacion con la Constitucién, cuando no sencillamente la eliminacién de sus
facultades de enjuiciamiento desde pardmetros constitucionales, no se estd pro-
poniendo sélo un nuevo equilibrio entre los poderes del Estado, que seria lo de
menos; lo que se estd proponiendo en el fondo es un nuevo (mejor dicho, viejo)
concepto de Constitucién: aquella Constitucidn cuya virtualidad se dirimia sélo
en la esfera interna de los 6rganos estatales y cuya proyeccién sobre los ciu-
dadanos habia de contar necesariamente con la mediacién legal.

Nos hallamos ante un indudable desafio: no es preciso comulgar con ningiin
realismo extermo para reconocer que los jueces no son una boca muda que pro-
nuncia las palabras de la Constitucién o de la ley, es decir, para reconocer que
ejercen un cierto grado de discrecionalidad valorativa o subjetiva, muy espe-
cialmente en la aplicacién de normas como puedan ser los principios explicitos
o los derechos que la Constitucién reconoce. Pero, al mismo tiempo, parece
también que la garantia de la Constitucién y de los derechos fundamentales
representa una exigencia insoslayable dirivada del principio de supremacia y
del concepto de Constituciéon que acabamos de exponer. En la medida en que
aceptemos lo primero, ha de reconocerse un grado de ilegitimidad democréatica
en el control de constitucionalidad de las leyes; pero en la medida en que reco-
nozcamos lo segundo, hemos de conceder un espacio a la actuacién de unos
jueces que son, no ya los garantes de las libertades en abstracto, sino necesa-
riamente -en el esquema institucional del Estado de Derecho- los tinicos garan-
tes de nuestros derechos en concreto. Veamos cada uno de estos problemas por
separado.

El control abstracto, esto es, la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad
de una disposicién legislativa con efectos erga omnes representa, como ya

51. En el sentido de que es dificil concebir un problema juridico medianamente serio que no encuen-
tra alguna orientacion y, lo que es mds preocupante, en ocasiones distintas orientaciones en el texto cons-
titucional. Es lo que se ha llamado a veces el efecto impregnacion o irradiacion; la Constitucion no sélo
preside el sistema, sino que lo impregna en su conjunto.

52. L. Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil. Introduccion de P. Andrés, trad. de P.
Andrés y A. Greppi, Trotta, Madrid, 1999, pag. 26.
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hemos dicho, un acto de legislacién negativa propio del sistema europeo o con-
centrado, y es tarea que desempeila en exclusiva el Tribunal Constitucional®.
Este, en el caso espafiol, se ha mostrado bastante cauto a la hora de dictar sen-
tencias de inconstitucionalidad por violacién de preceptos sustantivos y, por si
fuera poco, la doctrina recomienda ain mayor cautela*. Pero, pese a las restric-
ciones que se imponga el Tribunal, no cabe duda que en una Constitucién como
la espaiiola la “l6gica” del Tribunal ha de sustituir en ocasiones a la “logica” del
legislador; sustituir no en el caso concreto, sino en abstracto, operando sobre el
ordenamiento del mismo modo que lo hace el legislador, bien anulando una deci-
sién, bien creando directamente Derecho. Piénsese, por ejemplo, en el juego del
principio de igualdad: de un lado, determinar que una ley es irrazonable o arbi-
traria por discriminadora requiere hacer uso de un criterio material que es senci-
llamente adoptado por el juez a partir de fuentes extraconstitucionales®; de otro
lado, en ocasiones el juicio de igualdad no se traduce en la anulacién de un pre-
cepto, sino en una “manipulacién” textual que implica que el Tribunal legisla,
pero positivamente®.

Por eso, a mi juicio, el sistema de fiscalizacién abstracta de las leyes podria
incluso desaparecer sin que el modelo de garantias sufriese un deterioro irrepa-
rable y, de paso, con alguna ganancia, si se quiere simbdlica, para la dignidad
democriética de la ley y del Parlamento. Lo primero porque ya hemos dicho que
las declaraciones de inconstitucionalidad por violacién de normas sustantivas
(principios explicitos y derechos) no son frecuentes y, sobre todo, porque sirven

53. Con razén aprecia F. Rubio un paralelismo entre el recurso directo y el procedimiento legislati-
vo, “Sobre la relacion entre el Tribunal Constitucional y el poder judicial en el ejercicio de la jurisdic-
cién constitucional”, citado, pag. 468. En particular, debe subrayarse ese paralelismo en materia de ini-
ciativa legislativa y jurisdiccional: son casi los mismos sujetos o, en todo caso, sujetos politicos muy
cualificados quienes pueden poner en marcha tanto el procedimiento parlamentario como el recuso
directo. De ese modo, con frecuencia sucede que el recurso ante el Tribunal aparece como la verdadera
culminacién de la actividad legislativa, al menos en los casos mds controvertidos; y resulta bastante
decepcionante, al menos desde la dptica del Derecho, que también a veces las minorias “amenecen” con
interponer el recurso si no se accede a sus pretensiones (que pueden tener incluso un objeto diferente al
texto de la ley que se debate) u ofrezcan un pacto sobre cuestiones mas o menos heterogéneas a cambio
de no interponerlo.

54. Asi, J. Jiménez Campo, Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid, 1999,
pag. 80.

55. Sobre el principio de igualdad he tratado mas ampliamente en “Los derechos sociales y el prin-
cipio de igualdad sustancial”, en Ley, Principios, Derechos, Dykinson, Madrid, 1998, pag. 81 y ss.

56. Vid. M. Gascon, “La justicia constitucional: entre legislacion y jurisdiccion”, Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, 41,1994, pag. 70 y ss; también la reciente monografia de F.J. Diaz Revorio,
Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional: significado, tipologia, efectos y legitimidad,
Lex Nova, Valladolid, 2001.
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a un objetivo estimable, la depuracion del sistema juridico y el logro de la segu-
ridad o certeza, pero no indispensable para el ciudadano, que reclama y es acre-
edor a la salvaguarda de sus derechos en el caso concreto, algo que obviamente
no se consigue mediante el recurso abstracto. Y lo segundo porque, dado que
hemos de reconocer que en toda decisién interpretativa (médxime si no es un caso
claro) existe un residuo de discrecionalidad, en la medida en que dicha decisién
opere directamente sobre la ley, anuldndola o credndola, es prosible apreciar una
cierta falta de legitimidad democrética. Que ello pueda o no ser compensado por
la eleccién parlamentaria y, por tanto, por el origen democratico indirecto que
ostenta el Tribunal, es cuestién que no procede discutir ahora.

En este sentido, aunque merezca reconocimiento la labor depuradora que ha
desempefiado el Tribunal Constitucional espafiol en las ultimas décadas, el
modelo de jurisdiccion concentrada al que responde no deja de ser un cuerpo
extrafio en el constitucionalismo de nuestros dias, un residuo de otra época y de
otra concepcion de las cosas, en particular de aquella época y de aquella con-
cepcién (kelseniana) que hurtaba el conocimiento de la Constitucion a los jue-
ces ordinarios, justamente por considerar que la Constitucién no era una verda-
dera fuente del Derecho, sino una fuente de las fuentes. La fiscalizacién abs-
tracta propia de este modelo representa un exponente de una idea y de una rea-
lidad constitucional que ya no son las nuestras, de la Constitucién como norma
organizativa de las instituciones del Estado, separada del resto del sistema juri-
dico, y, por tanto, controlable sélo por 6rganos especiales que, en realidad, for-
man parte del legislativo y no del poder judicial, aun cuando actden segun for-
malidades juridicas; es mds, como ya se ha dicho, la propia interposicién del
recurso directo sigue siendo un monopolio de ciertos sujetos politicos, en defi-
nitiva, de 6rganos estatales. Lo que ocurre es que, al haber superpuesto ese
modelo antiguo sobre el esquema por completo diferente de una Constitucion
material, las dudas sobre la legitimidad de unas sentencias que ya no sélo deter-
minan quién y como puede hacer la ley, sino también en gran medida qué puede
o debe decirse en la ley, se incrementan de modo notable”’.

57. Tal vez por eso Habermas, tras afirmar rotundamente que “lo que se llama control abstracto (sin
referencia a un caso concreto) pertenece incuestionablemente a las funciones del legislador”, afiade que
“una concepcién procedimental del Derecho obligaria (al Tribunal Constitucional) a un papel mas bien
restrictivo”; en concreto, siguiendo aqui a Ely, su competencia deberia circunscribirse a garantizar “la
condiciones procedimentales de la génesis democrdtica de las leyes, empezando por las estructuras de
comunicacion... siguiendo por las efectivas oportunidades de que pueden hacerse oir las voces desvian-
tes y de que se puede hacer uso concreto y efectivo de los derechos de participacion...”. Dicho de forma
mds alambicada, esto es aproximadamente lo que pensaba Kelsen de la Constitucién y del Tribunal
Constitucional. Parece, pues, que en el pensamiento de ambos autores la ilegitimidad de la justicia cons-
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No se pretende abogar en favor de la supresion del Tribunal Constitucional o
del recurso abstracto. Tan s6lo quiero indicar que si de algo fuera necesario abdi-
car en aras de la democracia politica, sin abandonar nuestro concepto de
Constitucidn, ese algo s6lo podria ser la jurisdiccién concentrada y no la difusa.
Si en Europa se comenzd ganando la primera y sélo luego costosamente la
segunda, ahora es esta Ultima la que resulta imprescindible. Porque la justicia
constitucional verdaderamente indispensable no es la del Tribunal
Constitucional, sino la de la jurisdiccién ordinaria; y esto incluso en términos
cuantitativos evidentes, pues ;cudntas sentencias de inconstitucionalidad se pro-
nuncian y, de ellas, cudntas responden a la violacién de preceptos sustantivos?,
[cudntos recursos de amparo son siquiera admitidos a tradmite?**. Pero no es una
cuestion de cifras, que tan sélo nos muestran que la mayor parte de los asuntos
constitucionales, es decir, de los problemas juridicos en que se hace presente la
Constitucién, discurren fuera del Tribunal Constitucional, como por otra parte
no podia ser de otra forma. Lo decisivo es que una Constitucién con un denso
contenido material que impregna todo el orden juridico y que ademds se preten-
de garantizada, sélo puede ser hecha valer a través de los procedimientos ordi-
narios para la defensa de los derechos e intereses; y los jueces necesariamente
han de tomarla en consideracién en todos los procesos, junto a la ley, pero con
preferencia a la ley. Es mds, lo primero que han de hacer es comprobar si la solu-
cion legal se adecta a la constitucional.

De entrada, la justicia constitucional llevada a cabo de modo difuso por el
conjunto de los jueces tiene una indudable ventaja desde la perspectiva del pro-
blema que nos ocupa, y es que en ningln caso desemboca en una declaracién
formal de nulidad de la ley, con lo que no sélo se salvaguarda el principio
mayoritario, la dignidad del Parlamento y la intangibilidad de la ley, sino que
ésta sigue vigente para la eventual regulacion de otros casos. Es verdad que en

titucional responde al tipo de Constitucién que ha de ser aplicada, cuyas normas materiales pretenden
condicionar no sélo como han de adoptarse las decisiones, sino también qué decisiones pueden o inclu-
so deben adoptarse. Una de las dificultades de este enfoque -no la tinica- es que seguramente no existe
acuerdo acerca de los requisitos exigibles a la democracia: ciertos requisitos que para unos seran impres-
cindibles para garantizar la pureza del propio procedimiento y, en consecuencia, tendrdn naturaleza for-
mal, otros podran considerarlos de cardcter sustantivo y propios por tanto de la decision politica. Sobre
ello llamé la atencién C.S. Nino, “La filosofia del control judicial de constitucionalidad”, Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, 4, 1989, pag. 87. Las citas de Habermas corresponden a su
Facticidad y validez, Introduccién y trad. de la cuarta edicién revisada de M. Jiménez Redondo, Trotta,
Madrid, 1998, pp.314, 525 y 338.

58. Segiin la Memoria del Tribunal Constitucional correspondiente al afio 2000 se dictaron trece
sentencias en recursos de inconstitucionalidad y 280 en recursos de amparo, de las que 161 fueron esti-
matorias. Per, a su vez, el nimero de asuntos inadmitidos se elvé a 6.187.

34



CONSTITUCION Y PARLAMENTO

Estados Unidos se alcanza un resultado andlogo al de la nulidad mediante el
juego conjunto del principio stare decisis y del criterio de jerarquia y unidad
jurisdiccional, pero, al margen de que en el sistema continental la fuerza del pre-
cedente es incuestionablemente menor®, existe una diferencia fundamental y es
que la sentencia del juez ordinario opera siempre sobre una determinada inter-
pretacion de la norma a la luz del caso que examina, y nunca sobre una disposi-
ciéon normativa®. De este modo, cuando una ley sea clara y manifiestamente
inconstitucional en toda circunstancia, su desaplicacién terminard siendo equi-
valente a la nulidad, pero, en general y en linea de principio, lo que el juez decla-
ra es que una ley resulta inadecuada para disciplinar un caso a la vista de que el
resultado de su aplicacion se muestra contrario a la Constitucién, pero sin que
ello prejuzgue que en otro caso diferente la misma ley no pueda ser perfecta-
mente vélida y aplicable.

Si no me equivoco, esta Ultima caracteristica representa casi un rasgo defini-
cional de lo que hoy suele llamarse ponderacidn, que es un tipo de razonamien-
to destinado a la resolucién de problemas constitucionales en el curso de la apli-
cacion ordinaria del Derecho. Aun cuando la ponderacién es a veces invocada
también en el juicio abstracto de normas, lo cierto es que su mayor virtualidad
se muestra en el conocimiento de casos concretos donde concurren distintos
principios o derechos constitucionales tendencialmente contradictorios, que pue-
den convivir sin dificultad en el plano normativo abstracto de la Constitucién,
pero que propician o alientan soluciones dispares. Piénsese, por ejemplo, en el
derecho al honor y la libertad de expresion, en la libertad ideoldgica o de reu-
nioén y la cldusula limitativa del orden ptblico, en la igualdad juridica o formal
y la igualdad sustancial, etc. En todos estos supuestos pueden entrar en juego, y
de hecho lo hacen, preceptos legales que responde o encuentran cobertura en
alguno de esos principios y que, en el caso concreto, pueden quedar postergados
en virtud de la mayor fuerza del principio en pugna. Esto conduce ya hoy, sin
necesidad de ninguna reforma, al desarrollo de una técnica desaplicadora; sen-
cillamente, no se aplica una ley relevante al caso, sin necesidad tampoco de sus-
citar la cuestién de inconstitucionalidad, porque en el caso enjuiciado -pero sélo
en él y en todos los que presenten las mismas propiedades relevantes- se entien-
de que debe triunfar el principio constitucional que milita en contra. Para decir-

59. Hasta el punto de que no cabe hablar de “fuerza vinculante” en sentido estricto. El juez sélo esta
sometido a la Constitucion y a la ley, y si respeta la doctrina del Tribunal Supremo es, al margen de por
las buenas razones que la avalen, simplemente por no ver revocada su sentencia.

60. Dejamos a un lado el procedimiento, excepcional y extraio al modelo norteamericano, que per-
mite al Tribunal Supremo la declaracién general de inconstitucionalidad de una ley y que representa la
férmula mds cercana a nuestro control abstracto.
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lo més claramente, el juez puede considerar que en el supuesto examinado se
produjo en verdad una alteracion del orden ptiblico o una lesién del honor ajeno
y, sin embargo, no aplicar ni la norma sancionadora, ni fijar responsabilidad
penal o civil (o modular esta dltima, cuestiéon que no es del caso discutir) por
vulneracién del honor; simplemente porque considere que, en esas circunstan-
cias, debe predominar la libertad de manifestaciéon o de expresion. Lo cual no
significa que los preceptos legales esta vez postergados resulten inconstitucio-
nales en abstracto y no puedan, en consecuencia, ser aplicados en casos que pre-
senten propiedades distintas.

Ciertamente, el juicio de ponderacién presenta numerosas dificultades que aqui
no pueden ser examinadas®'. Lo que importa subrayar es que opera en nuestro sis-
tema de un modo semejante a la judicial review: no conduce comunmente a la
declaracioén de inconstitucionalidad de una disposicién normativa -aunque en la
préctica puede hacerlo cuando es usado por el Tribunal Constitucional en el recu-
so abstracto- sino a la desaplicacion de una ley que en el caso concreto ofrece una
solucién inadecuada desde el punto de vista constitucional. Sin duda, cuando la ley
se muestre contraria a la Constitucién en todos los supuestos imaginables en que
pudiera resultar relevante, la consecuencia serd andloga a la nulidad: razonable-
mente, los jueces se negardn una y otra vez a su aplicacioén y finalmente el Tribunal
Supremo pronunciard una doctrina legal con el alcance (escaso) que ya conoce-
mos. Pero, de todas formas, la ley seguird siendo formalmente vigente; la autono-
mia parlamentaria y la regla de la mayoria quedardn formalmente a salvo y ade-
mas la norma en cuestion ain podrd ser aplicada en otras circunstancias.

Desde luego, la ponderacién no elimina la discrecionalidad presente en toda
actividad interpretativa, aunque tampoco puedan compartirse opiniones, como la
de Habermas, que ven en ella una especie de mercadeo de valores que convier-
te al juez en una instancia autoritaria®. Mds bien al contrario, el modelo de la
ponderacién representa un esfuerzo por someter a racionalizacion la aplicacién
de unos principios y derechos constitucionales que son tendencialmente conflic-
tivos, y sin necesidad de cuestionar en abstracto la validez de las leyes. Por otra
parte, es importante indicar que, en un sentido amplio, el legislador también pon-
dera, participando asf en la tarea de concrecion de las normas materiales de la
Constitucién; ponderacion legislativa que, si es constitucionalmente legitima,
vincula al juez y hace supérflua su ponderacion respecto de aquellas circunstan-
cias o propiedades descritas en la ley, por mas que esta ultima no podréd zanjar

61. Lo he intentado en mi ya citado trabajo “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”, en prensa.
62.Vid. J. Habermas, Facticidad y validez, citado, pag. 332.
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nunca definitivamente la tensién entre las normas constitucionales, pues ello
equivaldria a un caso de reforma constitucional. Finalmente, tampoco conviene
olvidar que, en presencia de una ley, uno de los principios que siempre ha de ser
ponderado es el principio democratico que, cuando menos, “procura una relati-
va independencia del derecho legislativo ordinario”® y que debe procurar tam-
bién un “didlogo” institucional, una comunicacién, sin duda no exenta de ten-
siones, entre Constitucion y democracia, entre juez y legislador. Porque, en los
asuntos de relevancia constitucional, la ley representa una primera ponderacion,
una toma de postura sobre el orden de principios o derechos en pugna en rela-
cién a determinadas circunstancias, cuyo cuestionamiento requiere un esfuerzo
o una carga de argumentacién judicial que contribuye a la racionalizacién del
Derecho; y, a su vez, esta dltima argumentacién, reiterada, matizada y atn
impugnada por diferentes jueces, constituye un llamamiento al desarrollo de una
buena técnica legislativa y a la reconsideracién de decisiones acaso apresuradas,
es decir, de nuevo a una mayor racionalidad.

Hay que reconocer que el esquema propuesto no fortalece probablemente la
seguridad juridica, por cuanto distintos jueces podrdn considerar las cosas de
manera diferente. Desaparecido el recurso abstracto®, sélo el Tribunal Supremo
(0, en su caso, los Tribunales Superiores de las Comunidades Auténomas) esta-
rén en condiciones de ofrecer cierta uniformidad. No estoy seguro de que ésta
sea hoy la solucién mds plausible. Lo que si creo es que, sin abdicar del concepto
de Constitucién que aqui se ha presentado, este es el maximo homenaje o expre-
sién de respeto que cabe hacer al sistema de democracia representativa y al
Parlamento; un Parlamento que, por otra parte, deberia mejorar muy notable-
mente su técnica legislativa a fin de poder “dialogar” con el razonamiento judi-
cial. Y es también la mixima concesién porque una Constitucién que se conci-
be como norma material y garantizada ain puede renunciar a la depuracién del
sistema juridico, que es lo que hace el control abstracto; a lo que no puede renun-
ciar es a la concreta proteccion de los derechos fundamentales, unos derechos
que estdn en la Constitucion, que s6lo a partir de ella pueden interpretarse y cuya
tutela corresponde al conjunto de los jueces.

63. R. Alexy, El concepto y la validez del Derecho, trad. de J.M. Seifia, Gedisa, Barcelona, 1994,
pag. 169.

64. Nada se ha dicho del recurso de amparo porque hemos querido centrar el debate en la dualidad
control abstracto/control concreto, sin mezclar cuestiones institucionales. No obstante, aunque desde
una perspectiva que no es la nuestra, Habermas es partidario de suprimir el amparo ante el Tribunal
Constitucional para confiar esa tarea a un Tribunal concebido mds bien como la cispide de la justicia
ordinaria, que se encarga de la “unificacion y coherentizacion del derecho”, Facticidad y validez, cita-
do, pag. 313.
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Hace ya casi diez afios tuve la oportunidad de estudiar los modos de eleccion
de los Presidentes autondmicos y su incidencia en la forma de gobierno estable-
cida en las diversas comunidades auténomas (“Investidura de los Presidentes
autonémicos y parlamentarismo negativo”, Revista Juridica de Asturias,n°1 17,
1993, pag. 1-31). En todo este tiempo se han modificado la mayoria de los
Estatutos de autonomia, los Reglamentos parlamentarios y las Leyes que regu-
lan la figura del Presidente, el Consejo de Gobierno y la relacién entre éste y la
correspondiente Asamblea legislativa. Este trabajo, en buena medida deudor de
aquél, pretende actualizar el examen llevado a cabo y comprobar hasta qué punto
se han corregido los problemas detectados entonces.

El objeto de esta investigacion se proyecta fundamentalmente sobre tres
cuestiones. Una vez que todas las comunidades auténomas (CCAA) establecen
un sistema parlamentario de gobierno (las de la via del art 151 de la Constitucién
—CE-, por imperativo del art. 152 CE vy, las demds, por asi disponerlo sus res-
pectivos Estatutos), la primera cuestion estd en saber quién o quiénes tienen
encomendada la funcién de proponer uno (o varios) candidatos a Presidente del
Consejo de Gobierno, pues esa funcién corresponde al Rey en el 4mbito estatal
y obvio es que no hay una figura semejante en las CCAA. Habrd que indagar,
ademds, con arreglo a qué criterios se hace la propuesta. La segunda cuestion
consiste en averiguar el procedimiento de designacién del Presidente, ya que no
es lo mismo un sistema que exija una confianza expresa de la Asamblea legisla-
tiva que otro que la presuma otorgada. La tercera —muy ligada a esta segunda—
estriba en confirmar, a partir de la opcién hecha por cada comunidad auténoma
por uno u otro de estos procedimientos, cudl es el tipo de parlamentarismo esta-
blecido. Esta verificaciones no s6lo son importantes a la hora de analizar las con-
diciones juridicas de gobernabilidad en las CCAA, sino que permiten también
concluir hasta qué punto las legislaciones de desarrollo de los Estatutos son con-
formes y coherentes con el contenido de éstos. No siempre el tipo de parlamen-
tarismo implantado por via legislativa se corresponde con el previsto por el
Estatuto de autonomia.

1. La Constitucion y los Estatutos en relacion con los organos institucio-
nales ejecutivos de las CCAA.
Segin se acaba de decir, la CE prevé en su art. 152 las figuras del

Presidente y del Consejo de Gobierno (asi como la de la Asamblea legislativa)
para aquellas CCAA establecidas al amparo del art. 151 CE. Ademds, en ese
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mismo precepto la CE impone que sea la Asamblea legislativa la que elija al
Presidente y que lo vote de entre sus miembros, o sea, que el Presidente ha de
ser necesariamente diputado autonémico, y ademads, tanto él como su Consejo
de Gobierno han de ser responsables ante la Asamblea. Requisitos todos ellos
que predeterminan en gran medida la forma de gobierno de la comunidad aut6-
noma. Fuera de este marco obligado, las CCAA de la via del art. 151 son com-
petentes para organizar libremente estas instituciones de autogobierno. Una
competencia que, con cardcter dispositivo —o sea, no imperativo— se le reco-
noce también al resto de CCAA.

En principio, el art. 152 CE se concibe como una garantia para las llamadas
CCAA de primer grado, pues les asegura unas instituciones de gobierno de mar-
cada impronta politica, sobre todo si se tiene en cuenta que la Asamblea es de
naturaleza legislativa y que se prefigura entre ella y el Ejecutivo unas relaciones
de tipo parlamentario clasico. Las demds CCAA quedaban envueltas en la nebu-
losa de la posibilidad, prevista en el art. 148.1.1 CE, de dotarse de unas institu-
ciones de autogobierno, pero sin definicién ninguna acerca de su caricter, poli-
tico o administrativo. El pacto autonémico que dio lugar a la Ley Orgénica de
Armonizacion del Proceso Autonémico (LOAPA) apostaba por este segundo
sello, pero, como es bien sabido, todas las CCAA acabaron teniendo una orga-
nizacion institucional similar, las de la via del art. 143 CE, con la ventaja no
pequena de poder plantear un cambio en su propia organizacién institucional sin
necesidad de revisar la CE ni tampoco de realizar un referéndum de ratificacién
de la reforma.

De las tres oleadas de reformas de los Estatutos aprobados por la via del art.
143 CE —pues los que siguieron la via del art.151 todavia no han sido reforma-
dos— la primera, de 1991, no se hizo con el propdsito de aproximar el grado de
autonomia de ambos tipos de CCAA; més bien al contrario. La revision fue prac-
ticamente insignificante, pero tuvo un sentido politico revelador y que hoy se
mantiene como una de las diferencias importantes entre las CCAA del art. 151
CE y las demds. Las elecciones autonémicas de las CCAA del art. 143 CE
habrédn de celebrarse todas el mismo dia cada cuatro afios. La segunda tanda de
reformas y la primera de importancia, tuvo lugar en 1994, tras los pactos auto-
némicos de 1992, pero no afectd a la organizacion institucional autonémica; tan
s6lo al hasta ese momento menguado titulo competencial. En 1996 se inici6 la
tercera fase, con las revisiones de los Estatutos de Canarias y Aragén, que supu-
so la casi paridad entre todas las CCAA, con independencia de su origen.
Ademads de incrementar el nivel de competencias, se introdujeron reformas
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importantes en la organizacion institucional de las CCAA del art.143, cambios
que se generalizaron en 1999 y que llegé hasta 2001, afio en que se reformé un
precepto importante del Estatuto Navarro E.NAV (Ley de Reintegracién
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra). En mayor o menor medida, el
régimen juridico del Presidente y del Consejo de Gobierno y el de sus relacio-
nes con la correspondiente Asamblea legislativa se vieron alterados por estas
modificaciones.

Todos los Estatutos de autonomia recogen obviamente aquella competencia
de autoorganizacién prevista en el art. 148.1.1 CE, pero no todos la articulan de
la misma manera. De los cuatro Estatutos aprobados por la via del art.151 CE,
dos (el del Pais Vasco —E.PVAS- y el catalan —-E.CAT) apenas regulan la
Presidencia de la comunidad; se limitan a reproducir lo dispuesto a estos efectos
en el art. 152 CE y remiten a una Ley autonémica la libre determinacién del pro-
cedimiento de su eleccidn, Estatuto personal, atribuciones, etc. Los otros dos
(gallego —-E.GAL- y andaluz —E.AND) se guian por el criterio opuesto y fijan
con detalle el modo de eleccién del Presidente autonémico. En el primer grupo
prima el celo por adquirir y salvaguardar la plena autonomia en esta materia sin
hipotecas establecidas en una Ley del Estado como es a fin de cuentas el Estatuto
de autonomia. En el segundo prima la idea de estabilidad, marcada por la rigi-
dez normativa del Estatuto, que deja fuera del dmbito propio de la comunidad
auténoma la reforma del citado modo de eleccién. Los demds Estatutos siguen
en general este segundo modelo y fijan con detalle el procedimiento de eleccion
del Presidente, aunque algunos como el asturiano (E.AS), valenciano (E.VAL),
murciano (E.MUR), balear (E.BAL) y castellano-leonés (E.CAS-L) permiten
que el legislador autonémico concrete con cierto margen de libertad algunos
aspectos de tal procedimiento.

2. Normas autonomicas reguladoras del Presidente y del Consejo de
Gobierno de las CCAA

Habida cuenta de que casi todos los Estatutos fijan con bastante detalle el
modo de designacidon del Presidente, reenvian a una norma infraestatutaria sélo
la regulacion del Consejo de Gobierno y la determinacion del Estatuto personal,
atribuciones y responsabilidad politica del Presidente. Los Estatutos que dejan
mds abierta dicha materia, —-E.PVAS y E.CAT y, en menor medida, E.AS,
E.VAL, EMUR, EBAL y E.CAS-L, remiten su concrecién a una Ley, pero no
siempre. El E.CAS-L lo hace al Reglamento parlamentario y el E.VAL no remi-
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te a ninguna norma, ya que el reenvio a la Ley que en él se contempla es para la
regulacién del Gobierno o Consell, figura distinta a la del Presidente.

A lo dicho se afiade que las caracteristicas procedimentales de la norma a la
que se reconduce no siempre son coincidentes. Para preservar la estabilidad del
sistema de designacidn que se determine y contrarrestar asi la mayor libertad que
permite tal reenvio, los Estatutos asturiano, murciano, balear y castellano-leonés
exigen que la norma objeto de remisién sea aprobada por mayoria absoluta.
Curiosamente este requisito no consta en aquellos Estatutos que, por dar mayor
autonomia al legislador (E.PVAS y E.CAT), debieran estar mds interesados en
garantizar el principio de estabilidad. A este problema politico de la falta de rigi-
dez en una norma tan esencial para la vida institucional de una comunidad auté-
noma como es la Ley del Presidente se une otros de tipo juridico derivados de la
falta de sintonfa entre las normas que confluyen en la regulacién del mismo pro-
cedimiento, pues, salvo en el caso de CAS-L, se da en esta materia una super-
posicion de Estatuto, Ley y Reglamento parlamentario.

En efecto, algunos de estos Reglamentos no hacen mas que reproducir lo
establecido en el respectivo Estatuto y Ley del Gobierno, pero otros introducen
modificaciones que, lejos de precisar la regulacién legal, la contradicen. Asi,
puede suceder que el Reglamento parlamentario contraste con lo dispuesto en
dicha Ley y ésta, a su vez, subvierta la interpretacion que el Reglamento reali-
za sobre los principios de decision parlamentaria enunciados en el Estatuto. A lo
largo del presente trabajo se verdn ejemplos de estas contradicciones.

La duplicidad normativa en la regulacién del modo de eleccién del Presidente
autonémico no se queda en un mero asunto de mala técnica legislativa; va més
alld en aquellos Estatutos que disponen una mayoria para aprobar la Ley del
Gobierno (mayoria simple) distinta a la requerida para aprobar el Reglamento
parlamentario (mayoria absoluta). La cuestion de saber si una materia esta reser-
vada al Reglamento parlamentario o a la Ley sobrepasa el &mbito académico de
la disputa e incluso el institucional de la discusién sobre quiénes tienen la ini-
ciativa normativa para regular o modificar elementos procedimentales que inci-
den en la forma de eleccién del Presidente de la comunidad auténoma. El pro-
blema afecta directamente a la hipétesis politica de que una minorfa mayoritaria
se proponga en lo relativo a aspectos procedimentales de la eleccion del
Presidente regular por Ley (mayoria simple) lo que no podria por la via del
Reglamento parlamentario (mayoria absoluta). Los cuatro Estatutos aprobados
en primer lugar contienen esta divergencia de mayorias entre Ley del Gobierno
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y Reglamento parlamentario, aunque sus consecuencias no son las mismas. La
trascendencia en los supuestos de GAL y AND queda amortiguada por la deta-
llada regulacién que de esta materia se hace en sus Estatutos. En el caso cataldn
se tratd de paliar la diferencia estableciendo en la propia Ley 3/1982, de 25 de
marzo, del Parlament, del Presidente y del Consell Consultiu (L.CAT), que la
modificacion de la misma “s6lo podra realizarse por mayoria absoluta” (art. 33).
El precepto, lleno de voluntarismo politico, carece de trascendencia juridica,
toda vez que una Ley autondémica no puede alterar el Estatuto, que para nada
prevé que el legislador actual pueda establecer cldusulas de rigidez que vinculen
al legislador futuro. En el caso vasco la Ley 7/1981, de 30 de junio (L.PVAS) no
introduce ninguna cldusula de autorrigidez y permanece completamente abierta
la posibilidad de que por mayoria simple se altere el contenido del Reglamento
parlamentario bajo el argumento de que se estd regulando materia reservada por
el Estatuto a la Ley del Gobierno.

3. Condiciones para ser candidato y procedimiento de propuesta

Casi todos los Estatutos exigen la condicidn de parlamentario para ostentar el
cargo de Presidente autonémico. El art. 152 CE dispone este requisito para los
Presidentes de CCAA constituidas al amparo del art. 151 CE, y las Estatutos de las
demds CCAA, quizds por mimetismo, acogieron voluntariamente también tal con-
dicién, excepto el EINAV que omite tal requisito. Esto tiene importancia, sobre
todo en Parlamentos pequefios, que de haber seguido el ejemplo navarro se hubie-
ran evitado una innecesaria hipoteca y, por tanto, hubieran dejado abierta una via
para solventar un posible bloqueo de las negociaciones para la eleccion del
Presidente o para la presentacién de una mocién de censura constructiva con un
candidato no diputado. Piénsese por ejemplo en una crisis de un partido mayorita-
rio que se resuelve con el nombramiento como secretario general de uno que no es
diputado o el resultado de unas elecciones primarias a mitad de legislatura que da
como ganador a quien no tiene el acta de diputado. El caso del Presidente Marqués
en Asturias es a este respecto elocuente. Un Presidente (PP) elegido en 1995 en
minoria y que se aparta de su partido hasta el extremo de ser €l y sus cinco segui-
dores expulsados del grupo parlamentario. EI PP no contaba con votos suficientes
para hacer prosperar una mocién de censura y PSOE e IU, que juntos si tenia
mayoria absoluta, no se ponian de acuerdo en la interposicién de una mocién de
censura, entre otras cosas porque el candidato que querian los socialistas era en ese
momento Alcalde de Gijén, pero no Diputado. Durante dos afios hubo un
Gobierno con el dnico apoyo de sus diputados del Grupo Mixto, es decir, un des-
gobierno pues el Presidente se negaba a dimitir y a disolver el Parlamento.
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Esta autolimitacién de los Estatutos aprobados por la via del art. 143 CE, con
la excepcidn resefiada, comporta una acentuacién del cardcter parlamentario del
sistema de gobierno, que se intensifica en algunas CCAA con la extensién de tal
requisito a la figura del Vicepresidente del Gobierno (modificacién introducida
en 1992 en la L.AS).

En general el art. 99 CE, que regula la designacion del Presidente del
Gobierno de la nacion, sirvié de modelo a los Estatutos de autonomia en la con-
figuracion de los trdmites para la eleccion del Presidente autondémico. Sin
embargo, la ausencia de la intervencién del Rey en este dmbito territorial entra-
fia una diferencia, resuelta no siempre de igual modo por las CCAA. En efecto,
el art. 99 CE dispone que “después de cada renovaciéon del Congreso de los
Diputados y en los demds supuestos constitucionales en que asi proceda, el Rey,
previa consulta con los representantes designados por los grupos politicos con
representacion parlamentaria, y a través del Presidente del Congreso, propondra
un candidato a la Presidencia del Gobierno”. Esta fuera de toda duda la impor-
tancia de la intervencion del Rey en el proceso de investidura del candidato a
Presidente del Gobierno, habida cuenta de que la consulta con los referidos gru-
pos politicos es preceptiva, pero no vinculante. Esto no significa que el Rey
pueda dar la espalda a los resultados electorales o a la composicién politica del
Congreso de los Diputados, porque su competencia para realizar la propuesta ha
de encuadrarse en la funcién que el art. 56.1 CE atribuye al Rey en cuanto “arbi-
tro y moderador del funcionamiento regular de las instituciones”; simplemente
que tiene capacidad de maniobra para, a la vista de las consultas evacuadas, pro-
ceder a la propuesta que a su juicio sea mds viable. La actuacién del Presidente
del Congreso se limita al refrendo de la propuesta regia y a la de ser mero por-
tavoz de la misma. En las CCAA el vacio que deja la figura del Rey como pro-
ponente de candidatos no se llena de manera uniforme. En unos Estatutos y
Leyes autonémicas reguladoras del Gobierno se otorga ese papel al Presidente
de la Asamblea legislativa; en otros, a los grupos parlamentarios, a los diputados
o a las fuerzas politicas con representacién parlamentaria.

3.1 Impulso institucional del Presidente del Parlamento.

Con la primera férmula se desea realzar la figura del Presidente del
Parlamento autonémico como érgano de equilibrio y moderacion de la Cdmara;
como drgano de impulso institucional que propicie la provisién de la Presidencia
de la Comunidad y de su Consejo de Gobierno, mas que de impulso politico, y
en este sentido encarna atributos semejantes a los que al Rey le asigna el art. 56.1
CE. El Presidente del Parlamento propone el candidato, pero, al igual que el Rey,
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lo ha de hacer previa consulta con las fuerzas politicas representadas parlamen-
tariamente, o sea sopesando la adscripcidn politica y no sélo parlamentaria, de
los miembros de la Cdmara, (Estatutos de GAL, CANT, RIO,ARA, CANA), que
son los que tendrdn que pronunciarse sobre el candidato; para ello pudiera tener
que escuchar el parecer de politicos no pertenecientes a ese Parlamento, cuando
actien a tal efecto como portavoces o representantes designados por los partidos
o grupos politicos con representacion parlamentaria (Estatutos de AND, CAS-
M, MAD, NAV y L.CAT, L.BAL). En el Reglamento parlamentario de CAS-L,
de 1990, se afade (art. 132.1) que la consulta se extenderd a “los portavoces
designados por los partidos, grupos politicos o coaliciones electorales con repre-
sentacion parlamentaria”. Algunos Estatutos refuerzan ese papel institucional
anadiendo que el Presidente debe oir también a la Mesa de la Camara (GAL,
CANT, ARA, CANA, NAV). En el caso de Extremadura la capacidad de impul-
so institucional queda reducido al minimo, pues el Presidente sélo podrd hacer
la propuesta de entre los presentados como candidatos con la firma de una cuar-
ta parte de los parlamentarios y, ademads, deberd, proceder a esa eleccién de la
propuesta previa consulta con los portavoces de los grupos parlamentarios.

La capacidad de maniobra del Presidente del Parlamento es importante en la
medida en que, al igual que el Rey en el art. 99.1 CE, no estd vinculado por las
propuestas que reciba (salvo en el caso de Extremadura), pero bastante limitada
si se tiene en cuenta que su actuacién es institucional, o sea, instrumental res-
pecto del resultado electoral y de la composicion politica de la Cdmara. Desde
luego, no seria licito un comportamiento suyo al margen de esta legitimidad
democridtica, cosa que queda patente de la lectura de la STC 16/1984.

3.2 Impulso politico de los grupos parlamentarios o de parlamentarios.

La segunda férmula sélo rige en tres CCAA, (PVAS, AS, VAL), pues tras la
reforma en 1999 del E.EX el caso extremeiio se ha quedado en un hibrido més
cercano a la primera formula que a la segunda. Con ésta lo que se pretende es
dar primacia al impulso politico en el seno de la Cdmara, para lo cual el prota-
gonismo de las propuestas recae directamente bien en “un nimero minimo de
parlamentarios (la L.AS exige la firma de cinco miembros de la Junta General),
bien en “los grupos parlamentarios” (E.VAL), bien en “los grupos politicos con
representacion parlamentaria” (L.PVAS).

En esta formula el Presidente de la Cdmara queda, al igual que el Presidente

del Congreso en el art. 99 CE, como simple informador de la o las candidaturas
presentadas y como oficiante en la ordenacion del proceso de eleccién. Ademas,
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y esto es importante por lo que luego se dird, queda la puerta abierta a la plura-
lidad de candidaturas, lo cual supone una complejidad adicional en el procedi-
miento de eleccidn y, ademds, una falta de racionalizacién parlamentaria cuan-
do se permite que presenten candidatos grupos, parlamentarios o de parlamenta-
rios, con escasa presencia numérica en la Cdmara. Seria mds razonable exigir
para la presentacion de candidatos a Presidente del Consejo de Gobierno el
mismo nimero de parlamentarios que el requerido para presentar una mocién de
censura.

La condicién de “candidato” se adquiere de diferente manera en estas dos
férmulas. En la de impulso politico se entiende que es “candidato” aquel que ha
sido formalmente presentado como tal ante la Mesa por el grupo parlamentario
o de parlamentarios requerido por el Estatuto o la Ley sobre el Gobierno. La
Mesa verifica el cumplimiento de los requisitos exigidos (ser parlamentario y
haber sido presentado por quien corresponda) y el Presidente, sin més, los pro-
clama oficialmente candidatos. Mayores problemas suscita a este respecto el
modelo de impulso institucional. Aqui formalmente no hay propuestas de los
grupos politicos con presencia parlamentaria ni de los diputados (salvo en el
caso de Extremadura); tan sélo pueden hacer sugerencias al Presidente cuando
son llamados a la preceptiva consulta. Pero, como queda dicho, la libertad de que
goza el Presidente del Parlamento para hacer su propuesta no puede interpretar-
se como un privilegio personal, sino como una prerrogativa fundada en el poder
moderador y de impulso institucional que tal competencia le confiere. Su nega-
tiva a través de todo el procedimiento de eleccion a presentar como candidato a
aquel sugerido por el grupo mayoritario o grupos que forman la mayoria de la
Céamara podria ser declarada contraria a la CE, pues transformaria su funcién de
impulso institucional en otra de impulso politico contrario a la voluntad parla-
mentaria. Esto tiene particular relevancia en la fase extraordinaria del procedi-
miento de eleccion del Presidente autondmico.

4. Fase ordinaria del procedimiento de eleccion: exposicion del programa
de gobierno y votacion

La fase ordinaria del procedimiento de eleccion del Presidente autondmico es
aquella en la que tiene lugar la exposicién del programa por el candidato o can-
didatos y su posterior debate y votacién. En todas las CCAA, cualquiera que sea
la férmula de propuesta de candidatos, éstos deben exponer ante la Cdmara su
programa de gobierno. Tal exigencia significa que la votacién no es sélo el pro-
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nunciamiento sobre una persona, sino también sobre el programa que pretende
realizar. Por tanto, el resultado favorable entraia, ademads de la eleccién del can-
didato, el otorgamiento de la confianza parlamentaria hacia su programa, y de
ahi que la mayoria de los Estatutos se refieran expresamente a las votaciones de
“investidura” de la confianza parlamentaria del candidato y que en algunas de
las Leyes sobre el Gobierno se afirme de manera explicita que “la eleccién com-
porta la aprobacién del programa de gobierno” (L.CAT, L.GAL, L. EX y L.AS).
La L.VAL, en su modificacion de 1995, ha cambiado este criterio de forma un
tanto extrafia, pues en su nuevo art. 6 se establece que el Presidente electo, en
las primera Cortes a celebrar tras su nombramiento, deberd efectuar “una pro-
posicion de su programa de gobierno sin que el mismo sea objeto de debate”.
Esto tiene poco sentido una vez que en el debate de investidura debié exponer y
debatir su programa ante las Cortes y que la votacion en primera ronda se reali-
za de manera individualizada, de suerte que si un candidato, tras exponer su pro-
grama de gobierno, obtiene mayoria absoluta, los demds ya no se someten al pro-
cedimiento de investidura.

En aquellos casos en que puedan concurrir simultdineamente varios candi-
datos, la exposicion de los respectivos programas y el debate subsiguiente se
realizan en una misma sesiéon (L.PVAS, L.AS), con independencia de si luego
se vota candidato por candidato o si en una votacién conjunta se elige a uno de
entre ellos.

El procedimiento de votacién varia en cada CCAA, aunque la mayor parte
sigue el modelo establecido en el art. 99 CE y, en todo caso, tienen todos en
comtn el exigir en primera votacion mayoria absoluta y el fijar (salvo E.GALy
E.VAL) instrumentos de racionalizaciéon que no dilaten sin fin el proceso de
eleccion. No obstante, habria que distinguir entre aquellas CCAA en las que a la
Céamara soélo se le puede presentar un candidato cada vez (criterio que coincide
con la férmula de impulso institucional de las propuestas, salvo —en parte— en el
caso de Valencia) y aquellas otras en las que puede ofrecerse a la Cdmara la posi-
bilidad de pronunciarse sobre varios candidatos simultdneamente (criterio que
coincide con la férmula de impulso politico, en la que la iniciativa de las pro-
puestas recae en los miembros del Parlamento y no en la Presidencia de éste).

4.1 Propuesta de un solo candidato cada vez.

En las CCAA que siguen la primera férmula, al ser uno solo el candidato pro-
puesto por el Presidente del Parlamento, no tiene mucho sentido (e igual puede
decirse del art. 99.3 CE) que se requiera mayoria absoluta en primera votacién
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para luego ser suficiente en una segunda votacién sobre el mismo candidato la
mayoria simple. No parece l6gico que, pudiendo obtener la investidura por mayo-
ria simple con el tinico apoyo de su grupo o con el adicional de un grupo peque-
flo de diputados a cambio de favores menores, el candidato se someta a pactos
mds amplios y a condiciones mds gravosas con el tinico objetivo de salir elegido
unas horas antes por mayoria absoluta. E1 E.NAV, en su redaccién original dila-
taba atin mds la eleccidn, pues requeria también mayoria absoluta en la segunda
votacion y sélo a partir de la tercera votacién mayoria simple (el art. 20.5 y 6 de
la Ley del Gobierno de Navarra, L.NAV, fijaba para cada candidato la posibilidad
de una tercera y cuarta votacién por mayoria simple). Tras la reforma de 2001 el
E.NAV (art. 29.3 y 4) se asemeja a los que siguen la linea del art. 99.3 CE.

Diferente es el caso de la Comunidad Valenciana, porque las reformas intro-
ducidas en 1994 en su Reglamento parlamentario y en 1995 en la Ley del
Gobierno han establecido un modelo hibrido. El impulso para la presentacion de
candidatos es, segin el E.VAL, politico (corresponde a los grupos parlamenta-
rios), pero a la primera ronda de votaciones, en la que se exige mayoria absoluta,
se someten por separado, o sea, de manera individualizada y no conjuntamente.
Ante la hipétesis de una sucesiva votacién de candidatos en primera ronda, si
tiene mds sentido la exigencia de mayoria absoluta en la primera vuelta.

Al contemplar el modelo analizado la posibilidad sefialada de dos e incluso
mads votaciones sobre un mismo candidato, los Estatutos establecen la necesidad
de que medie un periodo de tiempo entre cada votacidn, al objeto de que las fuer-
zas politicas con presencia parlamentaria puedan celebrar negociaciones. El
plazo cominmente exigido es de cuarenta y ocho horas, aunque algunos
Estatutos lo reducen a veinticuatro horas (E.GAL, E.ARA, E.NAV). No se con-
creta en CAS-L, ni en su Estatuto ni en el Reglamento parlamentario de las
Cortes. (Tampoco en el PVAS).

Si efectuadas las citadas votaciones el candidato no hubiese obtenido la con-
fianza de la Cdmara, el paso siguiente previsto por estos Estatutos y Leyes sobre
el Gobierno que acogen la férmula de impulso institucional es igual al contem-
plado en el art. 99.4 CE, es decir, prevén la tramitacidon de “sucesivas propues-
tas” aplicdndose el mismo procedimiento establecido para el primer candidato.
Dentro de este grupo de Estatutos existen tres, AND, CAS-L y MUR, que intro-
ducen un elemento distorsionante (que ha desaparecido del E.NAV tras su refor-
ma de 2001). El E.AND prescribe en su art. 37.3 que de no alcanzar el candida-
to la mayoria absoluta se procederd a una nueva votacién, “y la confianza se
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entenderd otorgada si obtuviera mayoria simple en la segunda o sucesivas vota-
ciones. Caso de no conseguirse dicha mayoria se tramitardn sucesivas propues-
tas en la forma prevista anteriormente”. Quiere esto decir que un candidato no
deja de serlo por no alcanzar la mayoria simple en la segunda votacidn; el
Parlamento puede efectuar “sucesivas votaciones” sobre el mismo, sin que el
Presidente deba proceder a “sucesivas propuestas”. El criterio es incoherente,
pues no tiene mucho sentido realizar una nueva votacién sobre un candidato que
ha sido expresamente rechazado por la Cdmara. La L.AND nada dice al respec-
to; se remite al Reglamento de la Cdmara, pero éste no hace otra cosa que repro-
ducir en su art. 138.7 el texto del E.AND. ;Cudndo ha de entender el Presidente
del Parlamento andaluz que no ha lugar a més votaciones sobre el mismo candi-
dato y que puede llevar a cabo “sucesivas propuestas”?.

Lo dicho para el E.AND vale también para el E.CAS-L, con el agravante
en este caso de que sélo se habla de “sucesivas votaciones” sin mencionar la
posibilidad de ulteriores propuestas. Sin embargo, el art. 132.8 del Reglamento
parlamentario de esta Comunidad (R.CAS-L) en su redaccion de 1990 corrige
esta anomalia y establece un sistema semejante al del art. 99.3 y 4 CE. Por lo
que respecta a Murcia las deficiencias en la regulacién estatutaria de la elec-
cién del Presidente son ain mds notables. El art. 31.1 E.MUR ni siquiera alude
a “votaciones” ni a “propuestas’’; se limita a afirmar que “la eleccion serd por
mayoria absoluta en primera convocatoria y por mayoria simple en las poste-
riores” y deja en el aire cuestiones tan importantes como quién estd legitima-
do para proponer candidatos, cudntos candidatos pueden concurrir simultdne-
amente a la eleccidn o si cabe hacer sucesivas propuestas de otros candidatos
para el caso de que el o los inicialmente propuestos no obtengan la mayoria
requerida; cuestiones que la Ley murciana de Gobierno, de 1988 ha resuelto
siguiendo los criterios del art. 99 CE.

4.2 Posibilidad de propuesta de varios candidatos a la vez.

Hoy en dia esta opcion sélo la contempla en su Estatuto la Comunidad
Valenciana, pues Extremadura la ha abandonado tras la reforma de su Estatuto
de 1999 y se ha decantado por el modelo de impulso institucional que compor-
ta la propuesta de un tnico candidato. No obstante y segtin se ha dicho mds arri-
ba, la opcién que abre el E.VAL de una pluralidad de candidatos concurriendo a
la eleccidn de la Presidencia de la Generalidad y que en su inicio materializaban
el Reglamento parlamentario y la Ley del Gobierno, qued$ parcialmente frus-
trada con la modificacidn de estas normas. Ahora sélo se contempla la posibili-
dad de una votacion conjunta sobre dos candidatos en una segunda votacién,
cuando ningtin candidato hubiere obtenido en la primera la mayoria absoluta.
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Las dos CCAA que siguen totalmente fieles al modelo de impulso politico y
propuesta simultdnea de varios candidatos son el Pais Vasco y el Principado de
Asturias, aunque en ninguna de ellas la formula figura en sus Estatutos; tan sélo
en sus respectivas Leyes reguladoras del Presidente y del Gobierno.

La hipdtesis de una pluralidad simultdnea de candidatos introduce un cambio
fundamental en el procedimiento. Se abre la hipétesis de que haya varios candi-
datos que expongan en una misma sesion sus programas de gobierno para luego
someterse a votacién conjunta. Aqui si tiene pleno sentido que en la primera
votacidn se exija mayoria absoluta, porque, de no alcanzarse, sirve para calibrar
los apoyos parlamentarios de cada candidato y permite para la segunda vuelta
acuerdos dirigidos a obtener mds votos a favor que en contra y/o recibir méas
votos que el o los contrincantes. Para auspiciar estos acuerdos que conduzcan a
gobiernos estables, el E.VAL y la L.AS sdlo autorizan a concurrir a la segunda
votacién a los dos candidatos mds votados en la primera

El procedimiento de eleccion bajo esta férmula de concurrencia de candida-
tos se concreta sustancialmente en dos alternativas de enorme trascendencia y
que influye de manera decisiva en las relaciones entre el Parlamento y el
Presidente electo. Una de ellas consiste en la realizaciéon de votaciones separa-
das para cada candidato, en las que el Parlamento se pronuncia de forma indivi-
dualizada y sucesiva en favor o en contra (o vota en blanco/se abstiene) sobre
cada uno de ellos; la otra se trata de una votacion conjunta, en la que todos los
candidatos se someten al unisono a la eleccién y el diputado debe optar entre uno
de ellos o votar en blanco/abstenerse, sin poder votar en contra. Ninguno de los
tres Estatutos se decanta con claridad por una u otra. Las respectivas normativas
de desarrollo de PVAS y AS se inclinan hacia la segunda, aunque no de una
manera rotunda, mientras que la de VAL, con la reforma de 1995, encaja —y sélo
parcialmente— en la primera.

4.2.1 Votacion individualizada de los candidatos propuestos.

Esta opcidn podria equipararse en su procedimiento a la de la mocién de cen-
sura constructiva que tanto la CE como todas las CCAA contemplan y que con-
siste en que, de haberse presentado varias mociones, el Presidente de la Cdmara
podrd acordar el debate conjunto de todas, “pero habrdn de ser puestas a vota-
cién por separado, siguiendo el orden de su presentacion”.

Hasta la reforma del E.EX aprobada en 1999 éste era el criterio que regia en
Extremadura para el proceso de investidura del Presidente. Sin embargo, a par-
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tir de ese afio, no cabe un debate conjunto de todos los candidatos, pues s6lo es
candidato el proclamado como tal por el Presidente del Parlamento extremefio
de entre los propuestos por una respectiva cuarta parte de la Cdmara. Los no
seleccionados en esta primera instancia por el Presidente quedan asi en la reser-
va, como pre-candidatos por si no alcanza las mayorias requeridas el candidato
propuesto. En este sentido, el sistema se incardina en el esquema de un Gnico
candidato y seria necesario que tanto la Ley del Consejo de Gobierno como el
Reglamento parlamentario se adecuase al cambio habido en el Estatuto.

Por el contrario, el Reglamento parlamentario de las Cortes Valencianas de
1994 y la Ley del Gobierno tal cual ha quedado redactada en 1995, desechan el
sistema anterior establecido, de votacién conjunta, y se decantan por la votacion
individualizada, aunque sélo para la fase en la que se exige mayoria absoluta.
Como todos los propuestos por los grupos parlamentarios son candidatos, la
ordenacién del turno de intervencion de éstos se hace en funcién del apoyo par-
lamentario con el que cuenten. Asi, en la sesidén de investidura“se debatird el pro-
grama de gobierno del candidato propuesto por el grupo o grupos que represen-
ten un mayor nimero de diputados. El candidato resultard elegido Presidente de
la Generalidad si obtiene la mayoria absoluta de la Cdmara” (art. 3.2 L.VAL).
“Si el candidato propuesto no obtiene mayoria absoluta, el candidato siguiente
segtin el apoyo parlamentario, manifestado ante el Presidente de las Cortes, se
someterd al mismo procedimiento que el anterior, siendo también necesaria en
este caso la mayoria absoluta” (art. 3.3 L.VAL). La tnica discordancia que puede
producirse con el E.VAL y lo que da a entender que éste se inclina mds por una
votacion conjunta que separada, es que en el art 15.2 E.VAL dispone que de no
alcanzarse la mayoria absoluta “la votacidn se repetird cuarenta y ocho horas des-
pués,... Bastard la mayoria simple para ser elegido”. Previendo tan poco espacio
de tiempo, parece que se desea que en una sola votacién alguien obtenga mayo-
ria absoluta y, de lo contrario, en una segunda votacién se resuelva el asunto por
mayoria simple entre los dos candidatos més votados en la primera. Pero el siste-
ma vigente no establece que tras la primera votacidon por mayoria absoluta haya
a las cuarenta y ocho horas una segunda por mayoria simple, sino que introduce
una tanda de votaciones en las que siempre se requiere mayoria absoluta e inter-
preta que el plazo de cuarenta y ocho horas alude al tiempo entre la conclusién de
dicha tanda y la posterior votacién por mayoria simple (art. 133.4 R.VAL).

4.2.2 Votacion conjunta de los candidatos propuestos.

La L.PVAS no se pronuncia de modo expreso por ninguna de las alternativas.
Por un lado, parece inclinarse por el sistema de votacién conjunta o simultdnea
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de los candidatos, ya que no prevé el trdmite de nuevas propuestas, dando por
hecho que la eleccién queda resuelta en la segunda votacién. Sin embargo, por
otro, parece optar por la férmula de votacién individualizada, pues, sin impo-
nerlo el E.PVAS, prevé la disolucién inmediata de la Cdmara si, transcurridos
sesenta dias desde la convocatoria del Parlamento para la eleccién del
Lehendakari, ésta no se lleva a efecto.

Por su parte, el R.PVAS apunta hacia un régimen de votacién simultdnea
de candidatos. Su art. 129.3 dispone que si ninguno de los candidatos alcan-
za la mayoria absoluta, serd designado Lehendakari en segunda votacién “el
que entre ellos obtenga el mayor nimero de votos”. La expresién“entre ellos”
puede interpretarse como referencia a una votacion conjunta. Ademds, los
apdos. 4y 5 de ese mismo articulo del R.PVAS prevén “sucesivas votaciones”
tras la segunda vuelta, pero sélo en el caso de empate entre los candidatos con
mayor nimero de votos, dando por supuesto que si no hay empate es porque
un candidato ha obtenido més votos que los demds y que este mayor nimero
de sufragios es suficiente. Por contra, si los candidatos fuesen votados por
separado la situacion se asemejaria a la de las mociones de censura alternati-
vas e incluso a la de aquella primera férmula de un tnico candidato propues-
to por el Presidente. En tal hipétesis pudiera suceder que todos los candida-
tos fuesen rechazados y seria absurdo hablar de “sucesivas votaciones” sobre
candidatos que han obtenido més votos en contra que a favor (de ahi el sin-
sentido del procedimiento previsto en el E.AND). A mayor abundamiento, de
adoptarse dicha hipétesis, seria necesario prever la posibilidad de “sucesivas
propuestas” para el caso de que ninguno de los candidatos inicialmente pre-
sentados por los grupos obtuviese las mayorias requeridas. Por tanto, el
R.PVAS no sigue esta via y la confirmacién de que se inclina por el sistema
de votacion conjunta de los candidatos estd en la Resolucién de la Presidencia
del Parlamento Vasco, de 31 de marzo de 1980. En ella se interpreta que ha
de aplicarse el sistema de votacién simultdnea de los candidatos (voto en
favor de uno de los candidatos o voto en blanco) incluso cuando haya un solo
candidato, (criterio semejante al establecido con posterioridad en el art. 3.2 de
laL.AS y, como a continuacién se verd, opuesto al prescrito en el Reglamento
de las Cortes Valencianas, R.VAL).

El problema que plantea la normativa vasca es que la definicién de algunos
elementos claves del procedimiento de eleccion del Lehendakari la realiza una
norma a la que el E.PVAS no le reserva tal cometido y que, ademds, se aprue-
ba por una mayoria mds agravada que la que precisa la Ley objeto de remision.
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La complicacién se agudiza atin mas cuando esa definicion reglamentaria no es
simplemente fruto de la indeterminacion de la L.PVAS, sino que entrafia una
contradiccién con los postulados de ésta. Tal es el caso de la mayoria requeri-
da en la segunda o ulteriores votaciones. El art. 5.4 L.PVAS exige “la mayoria
simple de los votos vdlidamente emitidos”, mientras que el art. 129.3 R.PVAS
afirma que serd electo “el que entre ellos obtenga el mayor ndmero de votos”.
Si la votacion es conjunta y no cabe voto en contra en ninglin caso, ambas
mayorias s6lo son coincidentes cuando haya uno o dos candidatos como maxi-
mo y siempre que los votos en blanco no se computen. De haber méds de dos
candidatos o de computarse los votos en blanco, la mayoria simple de los votos
validamente emitidos (L.PVAS) seria mds agravada que la mayoria relativa
(R.PVAS). La reserva de esta materia a la L.PVAS en el art. 33.3 E.PVAS debe-
ria afirmar la prevalencia del criterio de mayoria establecido en la Ley, pero en
la préictica no es asi.

Por lo que respecta a la Comunidad Valenciana, ya se ha dicho que del texto
del art. 15 E.VAL no se deduce necesariamente la opcién por ninguna de las dos
alternativas. Parece apuntarse a la segunda (votacién conjunta), porque, al igual
que la L.PVAS, no prevé la posibilidad de sucesivas propuestas, dando por cier-
to que si no es en la primera votacién (mayoria absoluta), la eleccion se resuel-
ve en la segunda, a la que pasan los dos candidatos mds votados en la primera,
y tampoco menciona ulteriores procedimientos de eleccién, ni ordinarios ni
extraordinarios. Sin embargo, el art. 133 apdos 1-3 R.VAL de 1994 y el nuevo
art. 3 L.VAL, de 1995, en sus apdos 2 y 3 antes trascritos, claramente establece
la votacién individualizada y preclusiva de candidatos en la fase del procedi-
miento de investidura en la que se exige mayoria absoluta.

Por el contrario, para la segunda fase, o sea, cuando ningtin candidato ha
alcanzado en la primera la mayoria absoluta, se opta por la votacién conjunta.
El art. 15 del E.VAL deja en el aire esta posibilidad, ya que Gnicamente pres-
cribe que “En caso de no alcanzar dicha mayoria (absoluta), la votacion se repe-
tird cuarenta y ocho horas después, siendo candidatos los dos que, habiéndolo
sido en la primera, hubieran alcanzado mayor nimero de votos. En la segunda
votacion bastard la mayoria simple para ser elegido”. Sin embargo, el R.VAL y
la L.VAL son claros. Si ninguno de los candidatos obtuvo la mayoria absoluta,
“se realizard una dltima votacidn, a la que sélo podrdn concurrir” los dos mas
votados en la primera fase de la investidura. “Serd proclamado Presidente de la
Generalidad el que de entre ellos obtenga el mayor nimero de votos” (arts 3.4
L.VAL y 133.4 R.VAL), es decir, se aplica la mayoria relativa, que indiscuti-
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blemente presupone una votacién conjunta. En coherencia con ello, el tnico
supuesto en que no resulte electo ninguno de los dos candidatos es en caso de
empate, que intentard resolverse en una nueva votacidn sobre ellos y, de per-
sistir el resultado, serd proclamado electo “el candidato que forma parte de la
lista mds votada en las elecciones” (arts. R.VAL 133.6 y 3.4 L.VAL).

La L.AS es la que de manera mds explicita consagra el sistema de votacion
conjunta, a pesar de que en la parca regulacion que el E.AS hace sobre la mate-
ria existen algunos elementos, comunes a la mayoria de los Estatutos, que
pudieran predeterminar un sistema de votacidn distinto. Su andlisis merece un
capitulo aparte, porque en el debate parlamentario de la L.AS se puso de mani-
fiesto la trascendencia que para la forma de gobierno tiene implantar uno u
otro sistema.

5. Investidura, eleccion y parlamentarismo negativo

Los diferentes procedimientos de designacion del Presidente son una pieza
determinante de la relacién de confianza que se establece entre el Parlamento y
el futuro Gobierno. A estos efectos, puede hablarse para el conjunto de CCAA
de dos grandes modelos. Uno, el de investidura, mediante el cual el Parlamento
ha de otorgar expresamente la confianza al candidato electo. El otro, el de elec-
cién, mediante el cual se escoge al candidato que cuenta con mds apoyo parla-
mentario en relaciéon con los demds. Con tal preferencia se presume que el elec-
to goza de la confianza de la Cdmara, aunque haya obtenido una minoria de
votos del total de diputados, pues lo importante es haber conseguido un voto més
que el siguiente candidato mds votado.

Por regla general el sistema de investidura, establecido en la mayoria de las
CCAA, consiste en que los diputados votan (en favor o en contra de) un candi-
dato previamente presentado; lo de menos es a estos efectos si se trata de un can-
didato tnico o de varios candidatos votados de manera individualizada; tampo-
co es aqui trascendente quién sea el sujeto proponente. Con la votacion a favor
o en contra del candidato, y dada la mayoria requerida (mayoria absoluta/mayo-
ria simple), el Parlamento pone de manifiesto de manera expresa su otorga-
miento o no de la confianza al candidato a Presidente. El objeto de este proce-
dimiento de designacidn es investir a alguien con la confianza de la Cdmara.

El sistema de eleccion, (previsto para la segunda fase del procedimiento ordi-
nario de designacion de Presidente autondmico en el Pais Vasco, en el
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Principado de Asturias y, parcialmente, en Valencia) consiste en que los parla-
mentarios eligen por mayoria relativa entre los candidatos sometidos simultdne-
amente a una votacion, (los diputados votan a favor de uno de ellos o se abstie-
nen.—o votan en blanco—). Con la eleccién de un candidato entre varios, y siem-
pre que se haga por mayoria relativa, el Parlamento no expresa de una manera
directa la confianza que en si le merece el candidato triunfante, sino la que le
merece éste en relacion con los demds. El objeto de este procedimiento de desig-
nacién no es establecer formalmente entre Parlamento y Presidente una relacién
de confianza, sino elegir quién de entre los candidatos ha de ser Presidente. La
confianza se le supone al asi electo.

A estos efectos, para hablar de eleccidon propiamente dicha es importante no
sOlo la existencia de una pluralidad de candidatos, sino también que la férmula
a aplicar sea la de mayoria relativa. En el caso de exigirse en esa votacidon con-
junta una mayoria cualificada para ser electo, por ejemplo, mayoria absoluta, ya
no se estaria ante un modelo de eleccidn, sino de investidura, porque lo que en
tal supuesto se demanda es que la Cdmara dé expresamente su confianza a uno
de los candidatos que concurren a la eleccidon. Lo determinante aqui no es la
eleccion en si —preferencia de un candidato sobre los demés— sino la superacién
de un umbral de confianza previamente determinado y que expresamente ha de
ser rebasado para ser investido Presidente con arreglo al mismo.

Si se tiene en cuenta que las CCAA, al igual que prevé el art. 99 CE, divi-
den el procedimiento ordinario de designacion del Presidente autonémico en dos
fases y que todas sin excepcion exigen en la primera fase mayoria absoluta para
que un candidato sea proclamado electo, puede concluirse que en todas ellas se
prevé en primera instancia un sistema de investidura (confianza expresa) y que
es en la segunda fase —que por lo general es la decisiva— donde se encuentra la
diferencia entre las CCAA que dan continuidad al modelo de investidura (la
inmensa mayoria de CCAA) y aquellas otras que optan por cambiar al modelo
de eleccion (PVAS, AST y, parcialmente, VAL).

El examen del debate parlamentario de la L.AS (Diario de Sesiones n° 27, de
29-6-1984, pag. 325 y ss.) tiene gran interés, porque no es frecuente ver en un
Parlamento regional una exposicién doctrinal sobre las diversas férmulas de
regulacion de la designacion del Presidente de una Comunidad Auténoma y su
repercusion en la forma de gobierno. El Consejero de la Presidencia teorizé
sobre la licitud de optar por cualquiera de aquellas dos modalidades de seleccion
para luego justificar por qué en el proyecto de la L.AS se escogia la segunda, a
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la que calificé como “modelo puro de eleccion frente al sistema de votacion de
investidura” y como “modelo de parlamentarismo negativo”. Ya se ha dicho
antes que el E.AS deja bastante margen al legislador a la hora de concretar el
modo de designacion del Presidente, aunque es mds que dudoso que “el modelo
de eleccion” tenga apoyo en el texto estatutario. Baste recordar que el art. 32.1
E.AS alude a la “mayoria simple” como requisito para ser elegido en segunda
convocatoria, contempla la hipdtesis de que ningin candidato obtenga esta
mayoria, fija un plazo de dos meses para solventar la eleccién y determina la
disolucién anticipada de la Junta General del Principado si, transcurrido ese
plazo, ningtin candidato ha obtenido dicha mayoria. Todos ellos son elementos
procedimentales contenidos en los “sistemas de investidura”, cuyo modelo para
las CCAA que lo han implantado ha sido el art. 99 CE. En cualquier caso, no se
trata de un modelo “puro” de eleccién —ni el asturiano ni el vasco— si se tiene en
cuenta lo antes comentado sobre la primera fase del procedimiento de investi-
dura, pues en ambas CCAA se exige en ese primer tramite la mayoria absoluta,
lo que convierte la votacién en elemento de un procedimiento de investidura.

5.1 Incompatibilidad del modelo puro de eleccion con la forma parla-
mentaria de gobierno prefigurada en el Estatuto asturiano.

Desde las citadas premisas estatutarias, proclives al sistema de votacién indi-
vidualizada de candidatos y consiguiente modelo de investidura, el trasvase hacia
el sistema de votacion conjunta y modelo de eleccion se realiza por medio del art.
3 L.AS. Su apdo. 1.51 determina que, de no obtener ningtin candidato la mayoria
absoluta en la primera votacion, se celebrard una nueva a la que s6lo podrén con-
currir los dos candidatos mds votados en la anterior. A partir de esta opcién bina-
ria, entiende que “la mayoria simple” exigida en el E.AS se cumple por aquel de
los dos que obtenga “mayor nimero de votos”. Se sigue, pues, el esquema traza-
do por el E.VAL , con la importante diferencia de que en el caso valenciano es el
Estatuto el que establece de manera expresa que a la segunda fase del proceso s6lo
pueden concurrir los dos candidatos més votados en la primera y que en el R.VAL
se contempla la posibilidad de que sélo se presente a esa votacién un solo candi-
dato, ddndole al supuesto un tratamiento satisfactorio para preservar la exigencia
de mayoria simple, cosa que no sucede en las legislaciones de PVAS y AS.

En efecto, la “mayoria simple” que el E.VAL demanda para la segunda vuel-
ta puede ser aplicada, conservando su esencial cardcter binario, tanto en un sis-
tema de votacién individualizada y sucesiva de los dos candidatos, como en un
sistema de votacion conjunta para elegir a uno de los dos. Lo importante es que
haya dos candidatos, ni mas ni menos. De esa forma, se equiparan mayoria
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simple (votacién individualizada y votos a favor, en contra, y abstenciones en
relacién con el candidato sometido a votacién) y mayoria relativa (votos a
favor de un candidato, votos a favor del otro candidato y abstenciones). No
obstante, persiste una diferencia importante en cuanto al caricter expreso o
presunto de la confianza obtenida por uno y otro método de votaciéon. Con la
votacion (conjunta) por mayoria relativa la confianza es presunta y, salvo caso
de empate, uno de los dos candidatos sale electo (sistema de eleccién). Por el
contrario, con la votacién (separada o individualizada) por mayoria simple la
confianza es expresa (sistema de investidura), ya que es posible que ninguno
de los dos candidatos salga elegido si el resultado de sus respectivas votacio-
nes arroja un saldo de mds votos en contra que a favor, con lo que habria que
proceder a nuevas propuestas.

Pues bien, superadas las viejas contradicciones entre el R.VAL y el E.VAL,
hoy ambas normas (de 1994 y 1995, respectivamente) establecen para esa segun-
da fase de la designacion del Presidente de la Generalidad un modelo dual que
garantiza la regla de la mayoria simple. Si hay en dicha fase dos candidatos, el
modelo serd de eleccion (votacién conjunta, los diputados votan a favor de uno
de los dos o se abstienen, y resultard electo el que de ellos obtenga el mayor
nimero de votos). Caso de presentarse un solo candidato, o de haberse retirado
por los grupos parlamentarios sus respectivos candidatos en la segunda votacién
quedando uno solo, entonces se aplicard el modelo de investidura (el diputado
vota a favor, en contra o se abstiene y el candidato Unicamente serd electo si
obtiene la mayoria simple, o sea, mds votos a favor que en contra) (Art. 133.7
R.VAL). Esta norma no contempla la posibilidad de que salga derrotado el can-
didato y, por tanto, no prevé soluciones para tal evento.

En el caso del Principado de Asturias, al no establecer el E.AS que a la segun-
da fase s6lo pueden concurrir los dos candidatos mds votados en la primera, no
es posible equiparar sin més la mayoria simple requerida en el art. 32.1 con la
mayoria relativa que prevé el art. 3.1.5° L.AS, maxime cuando el E.AS, siguien-
do el modelo de investidura del art. 99 CE, fija el mencionado plazo de dos meses
para la designacion del Presidente, asi como la disolucién anticipada de la Junta,
una vez agotado ese plazo. La L.AS encaja estas previsiones estatutarias en el
modelo de eleccion interpretando que su existencia obedece s6lo para el caso de
empate entre los dos candidatos. El apdo. 1.61 del art. 3 L.AS dispone para el
supuesto de empate una nueva votacion y, de persistir, “podrd reiterarse la vota-
cién o tramitarse nuevas propuestas”. Pero es razonable pensar que si el E.AS
hubiera querido implantar el modelo de eleccion no habria establecido un plazo
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para la designacidn, concluido el cual se produjera la disolucién anticipada de la
Céamara. El modelo de eleccién permite vias menos trauméticas para la solucién
de los empates, como se ha visto en la regulacién valenciana. En definitiva, de
una interpretacion sistemadtica del art. 32 E.AS no se puede deducir que en €l “se
regula inequivocamente un procedimiento puro de eleccién”, como sostuvo el
defensor del proyecto de L.AS; muy al contrario, hay que afirmar que en €l se
predeterminan elementos mds acordes con el modelo de investidura y que sélo de
una manera forzada y parcial puede tener encaje aquel procedimiento.

La incompatibilidad comentada proviene, sobre todo, del hecho de que se
haya establecido un modelo “puro” de eleccién. Con el calificativo de “puro” se
pretende indicar que se estd ante un sistema que opera en cualquier circunstan-
cia con esquemas procesales de “elecciéon” de un candidato, no con aquellos
otros dirigidos a investir a éste con la confianza parlamentaria. Una manifesta-
cion de este cardcter puro o absoluto del modelo de eleccidn es que en cualquier
supuesto, haya un candidato o haya varios, la forma de votacién es siempre la
misma. El art. 3.2 L.AS dispone que la votacién “se realizard de forma publica
y por llamamiento. Los diputados responderdn con el nombre de uno de los can-
didatos o pronunciardn “me abstengo”. Esto comporta que incluso cuando se
presente un solo candidato, y esto es lo habitual, los parlamentarios no podrin
votar en contra de él, que tedéricamente podria, asi, ser elegido con su solitario
voto a favor, ya que los demds serian o votos nulos o abstenciones. Esta drésti-
ca consecuencia del modelo de eleccion deja en evidencia su incompatibilidad
con las premisas sentadas en el E.AS, que exige para salir electo en segunda con-
vocatoria “la mayoria simple”. Si los defensores del citado modelo entendian
que podia armonizarse eleccidon y mayoria simple cuando se votase una opcién
binaria (eleccién entre dos candidatos), se ha de concluir que se incumple ese
requisito cuando hay un solo candidato y se mantiene la misma férmula de vota-
cién. La opcidn binaria persiste —y permite hablar en sentido estricto de mayo-
ria simple (mds votos a favor que en contra), Unicamente cuando el diputado
puede votar SI, NO o abstenerse.

5.2 El modelo de eleccion y las contradicciones de la legislacion vasca.

La Resolucién de la Presidencia del Parlamento Vasco, de 31 de marzo de
1980, adoptd una forma de votacién similar a la implantada con posterioridad
en el art. 3.2 L.AS, pero con una particular diferencia; como la votacion es
por papeletas, los parlamentarios vascos que no estén a favor del candidato o
candidatos propuestos deben emitir un “voto en blanco” (o abstenerse). Sin
duda, es grave que una decisién de tanta trascendencia como es concretar el
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modo de votacién en la eleccidn del Lehendakari no se encuentre recogida en
la propia L.PVAS y por esta razén podria ser contraria a la reserva que el
E.PVAS dispone en su art. 33.3, mdxime cuando puede incidir en la defini-
cién del modelo de confianza parlamentaria. Sin embargo, la Resolucién no
es por su contenido antiestatutaria (como si lo es el art. 3.2 L.AS). EI proble-
ma que con ella se plantea consiste en saber qué valor cabe dar al voto en
blanco a tenor de la mayoria exigida en el art. 5.4 L.PVAS (“mayoria de los
votos vélidamente emitidos”). De ello depende el que se esté ante un modelo
de eleccidn (si los votos en blanco no se computan como vélidos) o ante uno
de investidura (si tales votos se contabilizan como vilidos); por cierto, una
investidura un tanto peculiar porque se produciria en el seno de un proceso
electoral (posibilidad de que a €l concurran simultdneamente varios candida-
tos), pero en el que s6lo en apariencia se produce una eleccién, pues la obten-
cién de més votos que los demds no entraiia el salir electo; tinicamente si esos
votos representan “la mayoria de los votos vdlidamente emitidos”, de mane-
ra semejante a lo que sucede en la primera vuelta con el requerimiento de la
mayoria absoluta. (Pdginas atrds ya se ha comentado que la exigencia de
mayorias cualificadas entrafian un modelo de investidura y no de eleccion,
porque establecen umbrales de confianza que deben ser expresamente reba-
sados por un candidato para ser electo). Desde un punto de vista juridico, lo
acertado es conceptuar los votos en blanco como votos vélidos y, por tanto,
juzgar que este tipo de mayoria, siendo posible para articular un modelo de
investidura, es inadecuado para implantar un modelo de eleccion.

La consideracion de los votos en blanco como votos no validos es juridica-
mente incorrecta, porque quedan equiparados en su validez a los votos nulos.
Pero ademds es aberrante, porque la Resolucion establece que una de las dos
opciones que tiene el diputado es votar en blanco y, si este voto no se considera
vdlido a la hora del recuento de votos, eso es tanto como admitir que la
Resolucion prevé como opcidn vélida del diputado el emitir un voto no valido.
Pese a ello, en las elecciones a Lehendakari la Presidencia del Parlamento Vasco
no computa como votos validos los votos en blanco. Valga como ejemplo la
sesion de 11 de abril de 1984 en la que Carlos Garaikoetxea salié electo con 32
votos a favor y 32 en blanco.

Sin duda, la exigencia de una “mayoria de votos validamente emitidos” no es
coherente con el modelo de eleccion que se desprende del conjunto de la
L.PVAS y del R.PVAS, pero no deja de ser una estulticia juridica buscar la
armonia con una interpretacion aberrante, y todo obedece a la incomprensible
torpeza con que el legislador vasco define y hace uso de los tipos de mayorias
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requeridas y que mantiene después de mas de 20 afios de vigencia del Estatuto.
Baste como muestra la contradiccidn sefialada entre el art. 5.4 L.PVAS y el art.
129.3 R.PVAS o la definicién de la “mayoria simple” del art. 71.1 del R.PVAS,
reiterada en su Disp. Final Tercera, y que la refiere “a los parlamentarios pre-
sentes”, cuando en realidad las decisiones adoptadas por mayoria simple son
aquellas en las que hay mds sies que noes, sin contar los votos en blanco o las
abstenciones ni los votos nulos de los presentes. (De cumplirse literalmente el
R.PVAS, “la mayoria de votos vdlidamente emitidos” seria menos rigida que “la
mayoria simple”). Por todo ello, si se desea implantar un modelo de eleccién y
el Estatuto no lo impide, lo mejor es optar por la férmula de “mayoria relativa”;
por contra, si lo que se desea es un modelo de investidura lo mejor es inclinarse
por la férmula de “mayoria simple”.

5.3 Impurezas del “modelo puro de eleccién” establecido.

Aparte de las disonancias ya sefialadas, el modelo de eleccién no es “puro”
en ninguna de las tres CCAA que supuestamente lo tienen establecido. El caso
valenciano es el més claro, hasta el punto de que —como se ha visto— se puede
calificar de sistema hibrido; mientras aplica la “mayorfa simple interpretada
como mayoria relativa” en el supuesto de que pasen a la segunda votacién dos
candidatos, prevé la “mayoria simple en sentido estricto” (mds votos a favor que
en contra, sin contabilizar las abstenciones) en la hipétesis de que haya un tinico
candidato. Este no puede salir elegido con su solo voto (como en los casos vasco
y asturiano), ni se le presume la confianza parlamentaria, ya que los parlamen-
tarios pueden rechazarlo; en tal hipétesis el modelo no es de “elecciéon”, sino de
“investidura”.

Pero, con independencia de las mayorias requeridas en la segunda vuelta e
incluso del modo de votacién (individualizada o conjunta), los tres Estatutos
poseen elementos comunes a todos los sistemas de designacién del Presidente
establecidos en las CCAA y que son propios del modelo de investidura: de un
lado, la exigencia de mayoria absoluta en la primera vuelta; de otro, los candi-
datos deben hacer una exposiciéon de sus respectivos programas de gobierno,
sobre los que se abrird el oportuno debate, y la eleccion comportard la aproba-
cién de su programa de gobierno (salvo en el caso valenciano), es decir, igual
tratamiento que para las mociones de censura constructivas previstas en la CE y
en la legislacion de todas las CCAA.

Por lo que respecta al primer elemento subrayado, la exigencia de mayoria
absoluta en la primera vuelta deja en un segundo plano el componente “electo-
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ral” (PVAS, AS) del sistema de designacion y fija un umbral de confianza que
expresamente debe superar cualquier candidato para ser electo. En tal supuesto
no cabe hablar de confianza presunta o implicita en la eleccion o preferencia de
un candidato sobre los demds, ya que esta preferencia no es suficiente para obte-
ner la confianza de la Cdmara y ser proclamado formalmente electo.

Por lo que se refiere a los otros elementos citados, si una de las caracteristicas
mads acusadas del modelo puro de eleccidn es la presuncién de confianza del can-
didato electo, no tiene mucho sentido la “exposicién de programas” y el poste-
rior “debate”, ya que ello entrafia ligar la eleccion del candidato al previo con-
vencimiento de los diputados sobre su programa de gobierno. Pudiera argiiirse
que al haber varios candidatos la exposicion de programas de gobierno y su
debate posee Unicamente la finalidad de clarificar la eleccién, no la de recabar la
confianza de la Cdmara. Sin embargo, el argumento decae cuando se presenta un
solo candidato, que es el supuesto mds habitual. Si en un modelo puro de elec-
cion el diputado no puede votar en contra, la existencia de un tnico candidato
convierte la eleccién en una designacion practicamente automatica, con la con-
siguiente presuncion de la confianza parlamentaria; en este caso no tendria razén
de ser que el candidato expusiese su programa y se sometiese a un debate caren-
te de trascendencia. El examen de la legislacién vasca y asturiana (las que
implantan el modelo mds puro de eleccidn) revela esta incoherencia, ya que,
incluso en el supuesto de un Unico candidato, se establece la obligatoriedad de
dicho trdmite. La contradiccion es mds evidente si cabe en la normativa vasca,
pues inicialmente el proyecto de la L.PVAS no establecia para ningtin supuesto
el deber de un debate tras la presentacion de los programas y, ademds, disponia
en su art. 5.2 que el trdmite de presentaciéon de programas no seria aplicable
cuando s6lo hubiere un candidato propuesto; sin embargo, en el texto final de la
L.PVAS se suprimi6 esta excepcion y, por contra, se introdujo la obligatoriedad
del debate tras la exposicion del programa o programas de gobierno. A este res-
pecto el esquema procesal (exposicion de programas y debate ulterior) es el
mismo que el de la mocién de censura constructiva art. 47.2 L.PVAS, a pesar de
que, de manera contradictoria, el art. 155 R.PVAS entiende que es potestativo
del candidato incluido en la mocidn de censura presentar su programa de gobier-
no; la contradiccion es mayor atin, cuando, de haber varias mociones de censu-
ra alternativas, se exige que su votacién se realice por separado, como en el
modelo de investidura con pluralidad de candidatos, en el que juega un papel
fundamental la exposicidn y debate del programa para el posterior otorgamien-
to de la confianza parlamentaria.

En lo que se refiere a la regulacion valenciana del debate y aprobacién del pro-
grama de gobierno de los candidatos, ya se ha comentado que, tras la reforma de
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la L.VAL de 1995, se suprimi6 la referencia a que la eleccién “supondré la apro-
bacion del programa de gobierno del candidato electo” (antiguo art. 4 L.VAS).
Pero esto no significa dar coherencia al modelo de eleccidn, pues, como queda
dicho, sigue habiendo en la nueva normativa la obligacién de exponer y debatir los
programas de gobierno de los candidatos (art. 3.2 nuevo L.VAL) y pese a ello, de
manera un tanto absurda, se exige ahora que en la primera sesion de Cortes poste-
rior a su proclamacién como Presidente, éste efectie “una proposicion de su pro-
grama de gobierno, sin que el mismo sea objeto de debate” (art. 6 L.VAL).

5.4 Asimetria entre el modelo de eleccion y el ‘“parlamentarismo negativo”.

Otro de los argumentos manifestados durante la discusion de la L.AS en defen-
sa del modelo de eleccion fue su equiparacion con el llamado “parlamentarismo
negativo”, cuya legitimidad estd avalada por su larga practica constitucional en las
monarquias del norte europeo, y cuya funcidn es garantizar la estabilidad de gobier-
nos de minoria. Es decir, se presenta la implantacién de dicho modelo como un ins-
trumento de racionalizacion parlamentaria por cuanto permite que un Gobierno se
forme y perdure (presuncién de confianza) mientras el Parlamento no le retire de
manera expresa su apoyo. Sin embargo, el “parlamentarismo negativo” tiene unas
caracteristicas distintas del modelo de eleccién y en algunas de sus versiones care-
ce de los presupuestos democraticos exigibles desde nuestro ordenamiento juridico.

En 1929 Brusewitz acufié la expresion “parlamentarismo negativo” para
denominar el régimen politico de los paises nérdicos, expresion que se gene-
ralizé en la década de los sesenta gracias al conocido libro de Fusilier Les
Monarchies parlementaires. El elemento definitorio de la forma de gobierno
danesa, sueca y noruega es que el Primer Ministro accede al cargo sin contar
con el consentimiento manifiesto del Parlamento, aunque éste puede negarle la
confianza si asi lo exterioriza mediante la aprobaciéon de una mocién de cen-
sura o la no aprobacién de una cuestion de confianza. La presuncién de esta
confianza se establece bien porque el Primer Ministro nombrado por el Rey no
tiene por qué someterse a una votacion de investidura en el Parlamento (cos-
tumbre constitucional en Noruega y Dinamarca), bien porque el candidato pro-
puesto por el Presidente del Parlamento a la Cdmara no obtiene un voto en
contra de la mayoria de los miembros de ésta (art. 21 del Cap. 61 de la
Constitucion sueca).

El “parlamentarismo negativo” no tiene, valga la paradoja, un origen par-
lamentario y menos ain democrdtico y, en consecuencia, no nace como bus-
queda de instrumentos de racionalizacién de la vida parlamentaria en un siste-
ma democrdético; por el contrario, se trataba de mantener al méximo los pode-
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res del Rey y utilizar de manera perversa el principio liberal de divisién de
poderes para, en su nombre, conservar en la medida de lo posible aquel 4mbi-
to regio. Esta es una de las notas que, en general, caracterizaron la transfor-
macidn de las monarquias absolutas del continente en monarquias parlamenta-
rias. A esta posicion del Ejecutivo en la esfera regia y ajena al Parlamento, que
en realidad era un residuo del principio mondrquico, se le buscé una explica-
cién constitucional que no contradijese el principio parlamentario de la forma
de gobierno: el Gobierno no es ajeno al Parlamento, porque se presume que
goza de la confianza de éste. Para que tal forma de gobierno no fuese un fla-
tus vocis, a finales del siglo XIX se combind esa presuncién con la puesta en
practica de un principio que si es especifico de esa forma de gobierno: la res-
ponsabilidad politica del Gobierno ante la Cdmara, exigible por medio de un
voto contrario a una cuestion de confianza o de una mocién de censura. S6lo
a partir del siglo XX, con la consolidacién del caricter parlamentario de esas
monarquias, puede hablarse sin eufemismos de “parlamentarismo negativo” y
reinterpretar su sentido “negativo” como un instrumento de racionalizacion,
del estilo de los que mds tarde surgieron en el constitucionalismo alemén (la
mocioén de censura constructiva, por ejemplo) y en esas mismas monarquias
(exigencia en Noruega de “conmensurabilidad” o convergencia politica de las
mociones de censura que se presenten en un momento dado para que su apro-
bacién comporte la dimisién del Gobierno; votacidén conjunta de las mociones
de censura, que no son constructivas, en Suecia; etc.).

Aparte del origen no democratico del parlamentarismo negativo, su funciona-
miento democrético actual no es equiparable al modelo de eleccién establecido en
las legislaciones vasca y asturiana. La Constitucion sueca vigente, aprobada en
1974, juridifica lo que hasta ese momento era un parlamentarismo negativo fruto
de costumbres constitucionales y, ademds, acentda el principio parlamentario de
esta forma de gobierno en detrimento de las competencias regias. Asi, no hay una
designacién directa del Primer Ministro por el Rey (como ain perdura en Noruega
y Dinamarca), ya que existe la presentacion ante el Parlamento de un candidato a
Primer Ministro. A diferencia del art. 99.1 CE y a semejanza de lo que disponen
la mayoria de los Estatutos, es el Presidente del Parlamento, no el Rey, el que pre-
via consulta con los grupos parlamentarios hace esa propuesta y, por dltimo, es el
Parlamento el que se pronuncia sobre el candidato. Lo que importa subrayar ahora
es que este pronunciamiento se articula con el voto de los diputados “a favor” o
“en contra” del candidato y que el cardcter “negativo” del parlamentarismo sueco
reside en que la confianza se entiende otorgada cuando no hay una mayoria abso-
luta hostil al candidato: ... si vota mas de la mitad de los miembros (de la Camara)
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en contra se tendrd por rechazada la propuesta, considerdndose aprobada en caso
contrario” (pérr, 21 del art. 21 del Cap. 6 de dicha Constitucion). Por tanto, el can-
didato puede ser rechazado por el Parlamento (cosa imposible segin las legisla-
ciones vasca y asturiana), lo que significa que la presuncién de confianza esté liga-
da a un umbral de desconfianza, por encima del cual la presuncién no tiene lugar.
Dicho de manera sintética, el parlamentarismo negativo sueco consiste en una pre-
suncién de confianza definida en términos negativos, de no hostilidad contra el
candidato (o contra el Primer Ministro una vez que ya esté en funciones el candi-
dato electo), salvo que la mayoria de los miembros del Parlamento haga explicita
su beligerancia.

En las dos legislaciones autondémicas citadas se implanta un parlamentarismo
negativo sélo para la segunda votacién (presuncién de confianza), pues en la pri-
mera se da un parlamentarismo positivo al demandarse una mayoria absoluta favo-
rable (confianza manifiesta). Ademads, dicha presuncién de confianza estd construi-
da en términos positivos, porque surge de la “eleccion” de uno de los candidatos
presentados, no de una individualizada expresion de “no hostilidad” contra ellos. Al
estar vinculada la presuncién de confianza a la obtencidn (en la segunda vuelta) de
un apoyo parlamentario “superior’ al de los demds, el umbral de desconfianza, aun-
que no es fijo, existe; viene marcado por la “comparacion” con el candidato que
mds votos ha obtenido. En cambio, cuando hay un solo candidato, desaparecen los
presupuestos en los que se basa el modelo de eleccién para presumir la confianza
parlamentaria; no hay propiamente “eleccién”, ni posibilidad de “‘comparacién” de
los apoyos parlamentarios, ni oportunidad de hablar de “superioridad” de uno sobre
los demés. En este supuesto el umbral de desconfianza no existe, ya que la presun-
cién deja de estar formulada en términos positivos y tampoco se formula en térmi-
nos negativos (el Parlamento no puede votar en contra para hacer expresa su hosti-
lidad al candidato). La presuncién de confianza que asi se establece es semejante a
la que obtiene el Primer Ministro en Noruega y en Dinamarca, cuyo parlamentaris-
mo negativo tiene en este aspecto un sentido no democrético.

En definitiva, en un sistema democrético cualquier forma de gobierno parla-
mentaria debe basarse en los principios de confianza y de responsabilidad ante la
desconfianza. No basta la posibilidad de ésta tltima, exigible a través de una
mocion de censura o de una cuestion de confianza; El Presidente del Gobierno ha
de contar desde el principio con la confianza de la Cdmara, ya de manera expresa
(parlamentarismo positivo), ya presunta (parlamentarismo negativo), siendo secun-
dario si esta presuncion se articula en términos positivos (eleccién de un candidato
entre varios propuestos) o negativos (no hostilidad manifiesta contra el candidato
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propuesto). El modo de entender cumplidos los términos (positivos o negativos) de
dicha presuncion puede variar en su concrecion, pero, en todo caso, debe haber, en
primer lugar, una participacién del Parlamento en la formacién de esa presuncion y
esto no se cumple cuando el Presidente o Primer Ministro es designado directa-
mente por el Rey (Noruega y Dinamarca) y, en segundo lugar, debe haber un
umbral de desconfianza para poder afirmar que esa intervencion parlamentaria es
constitutiva de la citada presuncién. Desde luego, ese umbral no existe si los dipu-
tados no tienen la posibilidad de votar en contra del tnico candidato sometido a
“eleccion”.

A este respecto, dos son las soluciones que cabe dar para corregir la inconsti-
tucionalidad de la legislacién vasca, sin que ello suponga un abandono completo
del “modelo de eleccion”. Lo mismo puede decirse de la legislacién asturiana
salvo que se estime, como se ha expuesto anteriormente, que su inconstituciona-
lidad es mds profunda y que nace de la incompatibilidad del modelo de eleccion
en si con el E.AS, en la medida en que éste predetermina un modelo de investi-
dura en todas las fases del procedimiento de eleccién del Presidente.

La primera solucién es optar por un sistema hibrido como el previsto en el
R.VAL y L.VAL.: si hay dos o més candidatos, se establece un parlamentarismo
negativo en el que la presuncién de confianza se formule en términos afirmati-
vos (“modelo de eleccion”-mayoria relativa); si hay un sélo candidato, parla-
mentarismo positivo (“modelo de investidura”-mayoria simple propiamente
dicha). La segunda solucién es adoptar un sistema de parlamentarismo negativo
para cualquier supuesto, pero formulada la presuncién de confianza que éste
comporta en términos distintos, segin haya varios candidatos o uno sélo. En
términos afirmativos, para el caso de pluralidad de candidatos, tal como se pro-
pone en la primera solucién (“modelo de eleccion-mayoria relativa), y en tér-
minos negativos para el caso de que comparezca un tnico candidato, tal como
prevé la Constitucién sueca (“modelo de no hostilidad expresa o manifiesta”-
ausencia de mayoria absoluta en contra).

6. Fase extraordinaria del procedimiento de eleccion
Los Estatutos y legislaciones autonémicas prevén durante la fase ordinaria de
eleccion del Presidente de la Comunidad diversos procedimientos para el caso

de que ni en primera ni en segunda votacion salga electo el candidato propuesto
por el Presidente del Parlamento o alguno de los candidatos presentados por los
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grupos parlamentarios o de parlamentarios. Ya se ha dejado constancia de que la
regulacién es bastante defectuosa, como, por ejemplo, en aquellos casos en los
que el rechazo del candidato en segunda vuelta va seguido de “nuevas votacio-
nes” en lugar de nuevas propuestas. No obstante, las reformas tdltimas de los
Estatutos han servido también para corregir algunas deficiencias. Asi la revision
en 2001 del E.NAV (art. 29.4) permitié enmendar la inadecuada regulacién que
existia sobre la materia y de la que se ocup6 la STC 16/1984.

6.1 El plazo de la fase ordinaria y su agotamiento.

En la mayoria de las CCAA existe un plazo para el desarrollo de esta fase
ordinaria, que generalmente es de dos meses, al igual que el previsto en el art.
99.5 CE, si bien algiin Estatuto como el de Baleares (también la L.PVAS) lo
fija en sesenta dias. El inicio del cémputo del plazo no es el mismo en todas
las CCAA y unas lo sitdan desde “la constitucién” del Parlamento, otras desde
“la convocatoria” del Parlamento y alguna otra a partir de “la primera vota-
ciéon”. El plazo tiene por objeto no dilatar la interinidad del Gobierno en fun-
ciones y sefialar el comienzo de la aplicacién de otras medidas dirigidas a aca-
bar con la situacién de provisionalidad. Es, en definitiva, una pieza dentro de
un instrumento de racionalizacién parlamentaria. Las inicas CCAA que care-
cen del mismo son Galicia y Valencia. En la primera no es muy comprensible
su ausencia, porque sigue el modelo de investidura de la CE y de la mayoria
de los Estatutos, y entra dentro de lo previsible el que ninguno de los candi-
datos sucesivamente propuestos obtenga el respaldo necesario del Parlamento;
en la segunda es mas explicable en la medida en que el E.VAL establece el
“modelo de eleccién” y, salvo caso de empate entre los dos candidatos que
pasan a la segunda votacion, la eleccién estd asegurada, (y se confia en que el
empate se deshaga sin necesidad de poner un limite de tiempo). El R.VAL de
1994 y la L.VAL de 1995 resuelven el asunto, con el expeditivo sistema de,
caso de empate, realizar una nueva votacién y, de persistir éste, proclamar
Presidente al candidato que forma parte de la lista més votada en las eleccio-
nes. Sin embargo, no se prevé qué sucede si concurre a la segunda fase un solo
candidato y no obtiene la mayoria simple.

Segtin se acaba de afirmar, el plazo se circunscribe en un conjunto de medi-
das extraordinarias de racionalizacidon parlamentaria que si, desde el punto de
vista del funcionamiento de las instituciones, pretenden acabar con la interinidad
gubernamental, desde el punto de vista de la actitud de las diputados ante el pro-
ceso de designacion del Presidente, suponen una clara advertencia de las conse-
cuencias que éstos tendrdn que soportar una vez agotado dicho plazo. La legis-
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lacién autondémica, salvo la gallega (y la valenciana, en lo ya comentado), ha
optado por una de estas dos consecuencias: disolucidon inmediata del Parlamento
y convocatoria de nuevas elecciones o designaciéon como Presidente del candi-
dato del partido que tenga mayor nimero de escafios. La primera solucién esta
en la mayoria de los Estatutos, asi como en la legislaciéon vasca y catalana,
siguiendo el ejemplo del art. 99.5 CE. La segunda, en los Estatutos de Andalucia,
Castilla-La Mancha y Navarra. (En esta misma linea habria que incluir la solu-
cién aportada por la legislacién valenciana).

6.2 Disolucion inmediata del Parlamento y convocatoria de nuevas elec-
ciones.

La disolucién automdtica de la Cdmara y la posterior convocatoria de elec-
ciones generales hay que interpretarla como una medida de presion para que los
diputados se decidan y resuelvan de una vez quién serd el Presidente. Aunque
pudiera parecerlo, esta expeditiva llamada a la urnas no se dirige a renovar la
base sobre la que construir una relacion fiduciaria viable entre los representan-
tes de los ciudadanos y el futuro Gobierno. De ahi que como tal instrumento de
amenaza exista no sélo en los modelos de parlamentarismo positivo, en el que la
confianza se otorga (modelo de “investidura”), sino también en los de parla-
mentarismo negativo, en los que la confianza se presume ( sea en su version de
“no hostilidad expresa”, art. 31 del cap. 61 de la Constitucion sueca, sea en la
del modelo de “eleccion”). De todos modos, en este modelo de eleccidn la
medida tiene menos razén de ser, porque la disolucidn s6lo acontece en caso de
empate reiterado y sin duda existen otros medios menos drasticos de resolverlo.
De ahi que haya una cierta incoherencia en la L.PVAS (art. 6) cuando, sin pie
forzado alguno del E.PVAS, introduce este instrumento en el modelo de eleccién
que establece, maxime si se repara en que es un modelo puro de elecciéon y no
un modelo hibrido como el valenciano antes comentado.

De ahi también que se pueda especular con la posible incompatibilidad del
modelo de eleccidn establecido por la L.AS con el E.AS, dado que éste parece
prefigurar un modelo de investidura al prever, entre otros elementos relevantes,
la disolucién automética de la Junta tras dos meses de incapacidad politica para
nombrar presidente, y no es de recibo interpretar ese plazo para el caso de un rei-
terado y contumaz empate entre dos candidatos sometidos a una eleccién por
mayoria relativa. Una disolucion, dicho sea de paso, que, al igual que disponen
otros Estatutos (E.EX y EIMUR), no podré realizarse si el proceso de eleccion
de nuevo Presidente tiene lugar como consecuencia de la no aprobacién de una
cuestion de confianza (art. 35.3 E.AS). Se trata de una prohibicién harto peli-
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grosa, que puede consagrar la ingobernabilidad de la Comunidad, sobre todo si
se examinan en conjunto los instrumentos racionalizadores del parlamentarismo
del Principado de Asturias: un Presidente que puede serlo en franca minoria
dado el modelo de eleccién presidencial, una mocién de censura “constructiva”
y a ello se une esta imposibilidad de disolucién extraordinaria de la Junta cuan-
do traiga causa de una fallida cuestion de confianza.

6.3 Designacion como Presidente del candidato del partido que tenga
mayor nimero de escafos.

Este otro remedio para solventar la falta de acuerdo en la designacion de
Presidente una vez concluido el plazo de dos meses es, en principio, menos trau-
matico que el de la disolucién del Parlamento, no es costoso econdmicamente y
permite conocer de antemano el nombre del futuro Presidente, cosa que no suce-
de con la disolucién automdtica y subsiguiente convocatoria de elecciones. Sin
embargo, es dificil encontrarle racionalidad y coherencia dentro de un procedi-
miento general de investidura y el coste politico de su aplicacién puede resultar
muy alto.

Sélo dos Estatutos implantan la medida (AND y CAST-M, pues el E.NAV ha
optado por el modelo general de disolucién tras la reforma de 2001) y el hecho
de que ambos establezcan un modelo de investidura hace que la solucién no
sea coherente. En la fase ordinaria de designacion del presidente se sigue el pro-
cedimiento tipico del parlamentarismo positivo, que requiere que el candidato
obtenga de manera expresa la confianza. Pero, en la fase extraordinaria, el cri-
terio cambia por completo. El modelo pasa a ser de “eleccion” y el parlamenta-
rismo se torna en “negativo”. En efecto, de los candidatos sucesivamente pro-
puestos por el Presidente del Parlamento respectivo es designado automadtica-
mente como Presidente de la Comunidad aquel perteneciente al partido que
tenga mayor nimero de escafios. Se produce de forma mecénica una “eleccién”,
pues se abre una etapa procesal en la que entran en competencia numérica los
candidatos propuestos durante el periodo ordinario y en la que el elemento
determinante es el nimero de escafos del partido al que pertenece. Con esta
eleccion no se busca otorgar al candidato con més escafios la confianza parla-
mentaria; Unicamente designarlo Presidente de la forma mds rdpida posible. La
confianza del candidato asi seleccionado se presume del resultado de las urnas,
concretado en el nimero de escafios conseguidos por su formacién politica, pero
no se puede entender que cuenta expresamente con el apoyo parlamentario, por-
que éste le ha sido explicitamente negado en las diversas votaciones de la fase
ordinaria.
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El contraste entre los criterios de una y otra fase y la ausencia en los Estatutos
de una relacion entre ellos subvierte las bases del parlamentarismo negativo ema-
nado de la fase extraordinaria. Se trata de un parlamentarismo negativo formula-
do en términos positivos, de “eleccién” o seleccion del candidato del partido con
mds escafios, pero ineludiblemente lastrado por los resultados de las votaciones
adversas sufridas en la fase ordinaria por todos los candidatos. En el modelo de
eleccién la presuncion de confianza nace de la obtencion de mds votos —en este
caso escanos— que los demds oponentes y el umbral de desconfianza lo marca la
comparacién con el candidato que mds votos ha obtenido. Este modelo funciona
cuando se dan dos presupuestos: una pluralidad de candidatos, lo que permite
establecer la comparacién y por tanto un umbral de desconfianza, y una compa-
racion planteada en términos exclusivamente positivos o de apoyo a cada candi-
dato, sin posibilidad de que quede expreso el grado de rechazo que suscita cada
uno, ya que, si existiese constancia formal de éste, la presuncién creada en tér-
minos positivos quedaria deshecha por los datos previos de un repudio explici-
to. Quiere esto decir que poco habria que objetar a que la eleccion del Presidente
se hiciese con arreglo a este procedimiento previsto en los Estatutos AND y
CAS-M, si se estableciese dentro de una opcidn general del legislador a favor del
modelo de eleccién (por ejemplo, como en la regulacién valenciana). Tal proce-
dimiento podria valer tanto en la fase ordinaria, como método normal de desig-
nacion del Presidente (aunque aqui ya no se podria hablar en rigor de forma par-
lamentaria de gobierno, sino de forma semipresidencialista), como en la fase
extraordinaria, en cuanto método para resolver los reiterados empates habidos en
la fase anterior como consecuencia de aplicar un modelo de eleccién al estilo del
implantado en las legislaciones vasca, asturiana y valenciana. Pero es un contra-
sentido utilizar dos umbrales de desconfianza distintos y contrapuestos. No es
coherente que en un mismo sistema general de designacion del Presidente con-
viva un criterio que sélo admite como candidato electo a aquel que es aceptado
por la Cdmara y otro que admite que un candidato expresamente repudiado por
ésta sea electo si pertenece al partido con mds escafos, incluso aunque haya sido
rechazado con una “hostilidad manifiesta” (mayoria absoluta en contra, si se uti-
liza el umbral previsto en el art. 31 del cap. 61 de la Const. sueca) o, sin llegar a
ello, aunque hubiese sido rechazado por un nimero de votos en contra superior
al cosechado por otro candidato no perteneciente al partido con mds escafios
(véase Auto TC 100/1984). En suma, un umbral de desconfianza quedaria con-
tradicho por otro de muy distinta naturaleza.

70



AFORAMIENTO Y DOBLE GRADO DE JURISDICCION

Alejandro Sdiz Arndiz

Catedrdtico de Derecho Constitucional
Universidad del Pais Vasco

SUMARIO

1. Planteamiento, hechos y propuestas
2. El doble grado de jurisdiccion en el orden penal
3. El fuero especial de los miembros de las Cortes Generales

4. Las razones del Tribunal Constitucional: repaso critico
4.1 El punto de partida
4.2 Tratados internacionales e interpretacion (interesada) de los derechos
fundamentales
4.3 El aforamiento constitucional y la instancia inica
44 El empleo indebido (y el silencio injustificable) de la jurisprudencia
internacional

5. Algunas conclusiones

(*) El presente estudio forma parte de un Proyecto de Investigacién financiado por la
Consejeria de Educacion, Universidades e Investigacion del Gobierno Vasco-Eusko Jaurlaritza
(PI-1999-147).

71



ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ

1. Planteamiento, hechos y propuestas

En fecha 6 de abril de 2001, el suplemento correspondiente del Boletin
Oficial del Estado publicé una serie de Sentencias del Pleno del Tribunal
Constitucional (nimeros 63 a 70, de 17 de marzo de ese mismo afno) dictadas
todas ellas a resultas de distintos recursos de amparo planteados por algunos de
los condenados por el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo en el cono-
cido como caso Marey' (Sentencia 2/1998, de 29 de julio; causa especial
2530/1995). En tres de aquellas sentencias, en concreto las nimeros 64, 65 y 66,
los demandantes de amparo alegaban, entre otras, vulneracién del derecho al
doble grado de jurisdiccién por entender que se les habia privado del mismo al
haber conocido de la causa en instancia tnica el Tribunal Supremo a resultas del
enjuiciamiento conjunto de delitos conexos decidido por este Tribunal en aplica-
cion de los arts. 17, 18, 272 y 300 de la Ley procesal penal al encontrarse encau-
sada una persona aforada. Al relato de los antecedentes a los que se vinculan las
sentencias de amparo que aqui interesan se dedican las préximas lineas.

A finales del mes de marzo de 1988 se presentd ante el Juzgado Central de
Instruccién ndm. 5 una querella firmada por mds de cien ciudadanos dirigida
contra los ex-policias J. Amedo y M. Dominguez, “y contra cualesquiera otras
personas que en el curso de la investigacién aparezcan como participes en la
organizacién GAL”. Entre los hechos que se relatan como perseguidos en tal
querella, que dio lugar a la apertura del Sumario 1/88, aparece el secuestro de S.
Marey. Acordados por la Seccién Tercera de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional varios desgloses para su tramitacién separada, uno de ellos fue el rela-
tivo al secuestro recién mencionado, procedimiento designado como Sumario
17/1989 del Juzgado Central de Instruccién ndim. 5°.

En un momento de la instruccién, y en declaraciones prestadas ante el
Magistrado que la conducia, el Sr. Amedo implicé en los hechos (y entre otras
personas) al entonces Diputado, y Ministro del Interior al producirse el secues-

1. Un comentario a algunos de los contenidos de estos pronunciamientos del Tribunal Constitucional
puede encontrarse en R. Jiménez Asensio, “El derecho al juez imparcial: luces y sombras en la reciente
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (A propdsito de los recursos de amparo contra la STS nim.
2/1998, causa especial nim. 2530/1995, recaida en el ‘Caso Marey’. Especial tratamiento de la STC
69/2001, de 17 de marzo, ‘Vera c. Sala Segunda del TS’)”, RTC Aranzadi,nim. 5,2001. Puede también
consultarse, sobre la decision de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, J. Igartua Salaverria, El caso
Marey. Presuncion de inocencia y votos particulares, Madrid, 1999, passim.

2. Con posterioridad, y mediante Auto de 27 de marzo de 1995, el procedimiento que se venia tra-
mitando como Sumario 17/1989, se acumulé al 1/1988, del que seis afos antes se habia desglosado.

72



AFORAMIENTO Y DOBLE GRADO DE JURISDICCION

tro, Sr. Barrionuevo. Al entender que existian indicios de responsabilidad crimi-
nal contra éste y otros aforados (ninguno de los cuales seria finalmente procesa-
do), el Magistrado que venia instruyendo el sumario dirigié exposiciéon razona-
da a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que aceptd su competencia desig-
nando un nuevo instructor de entre sus miembros y acordando que fuera el Pleno
de la Sala el que entendiera de la causa. Continuada la instruccién, la Sala
Segunda solicité autorizacidn al Congreso para dirigir el procedimiento contra
el Sr. Barrionuevo. Concedido el suplicatorio, y tras la realizacion de otras dili-
gencias, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo dict6 Auto de apertura de jui-
cio oral en fecha 24 de septiembre de 1997, excluyéndose del objeto del proce-
so todos los hechos posteriores al secuestro de don S. Marey al entenderse, con
criterio restrictivo en cuanto al concepto de delitos conexos, que la razén de ser
de la propia competencia en la causa se debe a

“que aparece procesado en la misma el Excmo. Sr. D. José Barrionuevo Pefia,
Diputado del Congreso, y éste s6lo estd implicado en los hechos relativos al
secuestro de Segundo Marey, a su integracion en el grupo de quienes llevaron a
cabo dicho secuestro y al uso de los fondos publicos que para dicha accién se
utilizaron, (por lo que) entendemos que este procedimiento sélo habréd de refe-
rirse a los delitos que pudieran haberse cometido por tales hechos, excluyendo
aquellos otros que, referidos también en el citado auto de procesamiento dicta-
do por el Juzgado Central de Instruccién niimero 5 en el sumario 1/1988, nada
tienen que ver con el mencionado secuestro™.

Dictada Sentencia, la mayoria de los condenados elevaron distintos recursos
de amparo sosteniendo en algunos de ellos, y entre otras, vulneracién del dere-
cho al doble grado de jurisdicciéon ya que el conocimiento de la causa por el
Tribunal Supremo, obligado a resultas de la condicién de aforado de uno de los
procesados, les habria privado de la posibilidad de recurrir el fallo condenato-
rio*. Sostuvieron los demandantes de amparo, en los términos que el Tribunal
Constitucional emplea al reproducir su pretension:

“que la doctrina constitucional, que entiende que las garantias que protegen
a Senadores y Diputados compensan la ausencia de doble instancia, debe ser
matizada en este caso, dado que el recurrente no es aforado y, por tanto, no ha
utilizado ningtin fuero especial, porque su condicién no se lo permitia’™.

3. FJ 2 del Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1997, reproduci-
do parcialmente en el FJ 5 de la STC 64/2001 y en el FJ 4 de las SSTC 65 y 66/2001.

4. Esta alegacion aparece, en concreto, en los amparos planteados por los Sefores Sancristobal (STC
64/2001), Henz y Corujo (STC 65/2001), y Hierro y Planchuelo (STC 66/2001).

5. FJ 5 STC 64/2001, reproducido como FJ 4 en las SSTC 65 y 66/2001.
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Hasta aqui el apretado resumen de los hechos antes del pronunciamiento del
Tribunal Constitucional. Para el anélisis que ahora quiere llevarse a cabo intere-
sa insistir en los siguientes aspectos:

a) Ninguno de los recurrentes en las ya conocidas SSTC 64-66/2001 era per-
sona aforada; de hecho, el tnico titular de fuero especial en el proceso por el
secuestro de S. Marey, a saber, el Diputado socialista J. Barrionuevo, no alegd
en su recurso de amparo® vulneracién del derecho fundamental al que me vengo
refiriendo.

b) Todos los procesados en la causa especial 2530/1995, y condenados en la
aludida STS 2/1998, de 29 de julio, de la Sala Segunda, fueron arrastrados a la
competencia del alto Tribunal por la condicién parlamentaria del Sr.
Barrionuevo, circunstancia que delimit6 el dmbito del proceso a los hechos en
los que éste estaba presuntamente implicado (el secuestro, su integracién en el
grupo de quienes lo llevaron a cabo y el uso de fondos ptiblicos utilizados para
dicha accién, y no cualesquiera otros cometidos por los GAL), de acuerdo con
el entendimiento estricto de la conexidad sostenido por la Sala Segunda en el ya
citado Auto de apertura del juicio oral.

Las Sentencias del Tribunal Constitucional a las que me vengo refiriendo (64-
66/2001) no son ciertamente las primeras en las que el supremo intérprete de la
Constitucion se enfrenta al aforamiento y a su compatibilidad con la privacion del
derecho al recurso. Son, sin embargo, las primeras en las que se resuelve, decla-
rando su constitucionalidad, sobre idéntica privacién cuando el afectado no es
Diputado o Senador, habiendo sido privado del doble grado de jurisdiccion a resul-
tas de su enjuiciamiento por el Tribunal Supremo al encontrarse procesado en la
misma causa alguno de aquéllos’. Insistiré, no obstante, en que las reflexiones que
aqui se hardn valen no sé6lo para los no aforados, sino también para estos tltimos.

Para mayor claridad conviene avanzar desde este mismo momento la tesis
dltima que aqui se mantendrd: la pura y simple supresion del derecho al recurso

6. Decidido por la STC 68/2001, también de 17 de marzo.

7. Las paginas que siguen se limitan, tal y como acaba de aclararse, al fuero especial de diputados
y senadores en el orden jurisdiccional penal, prescindiéndose de todo tratamiento de otras hipdtesis de
aforamiento (que pueden provocar fenémenos de arrastre como el que se acaba de describir) de las
muchas previstas en nuestro ordenamiento juridico (véanse, en materia penal, los arts. 57, apdos. 2 y 3
LOPIJ, y, con muy distintos efectos en cuanto a la privacion del derecho al recurso, 73.3, letras a y b, de
la misma Ley Organica).
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que parece ser una consecuencia natural, si no obligada, del aforamiento esta-
blecido para los Diputados y Senadores, no resulta directamente de la
Constitucién que, antes bien, impone, a mi juicio, el resultado contrario. La
interpretacion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de conformi-
dad con los tratados internacionales ratificados por Espaiia, de la que se trae para
todo condenado el derecho al doble grado de jurisdiccion, es también obligada
en la hipdtesis a la que alude, en lo que ahora interesa, el art. 71.3 CE, por lo que
también en estos casos los titulares de fuero procesal alli aludidos y condenados
(ahora en instancia unica por el Tribunal Supremo) habrian de disponer de una
posibilidad de recurso. En otros términos: el derecho al doble grado de jurisdic-
cién ha de predicarse de cualquier persona condenada por el Tribunal Supremo
en instancia dnica, con independencia de que se trate de un aforado o de alguien
que ha sido juzgado por dicho alto Tribunal por razén de conexidad.

2. El doble grado de jurisdiccion en el orden penal

Es de sobra conocido que nuestra Constitucién no explicita en ninguna de sus
disposiciones un pretendido derecho al recurso, al doble grado de jurisdiccién o
a la doble instancia®. Es igualmente sabido que el Tribunal Constitucional ha
venido considerando, ya desde su primera jurisprudencia, que el mencionado
derecho no seria, en el orden jurisdiccional penal, sino una mds de las facultades
o posiciones juridicas mediante las que se manifiesta el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva con el que se abre el art. 24.1 CE. Y ello merced a la
interpretacion de este tltimo de conformidad con los tratados internacionales (en
este caso, el art. 14.5 PIDCP) tal y como impone el art. 10.2 CE. En palabras del
Tribunal Constitucional: “el derecho a la segunda instancia en el orden penal (...)
es producto de la conexién de los articulos 24.1 y 10.2 CE™.

En este sentido, se evidencia una clara distincién constitucional en el trata-
miento del derecho a los recursos en el orden penal y en los demds érdenes juris-

8. Términos no necesariamente sinénimos pero que se emplean ahora en idéntico sentido.

9. STC 200/2000, FJ 2, con remision a abundante jurisprudencia del mismo Tribunal. Conviene, en
este momento, recordar la diccion literal del art. 14.5 PIDCP, al que nos referiremos repetidamente, ya
lo hemos hecho, en las proximas paginas: “Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho
a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidas a un tribunal superior, con-
forme a lo prescrito por la ley”. Un completo estudio sobre el derecho al recurso en el orden penal y los
contenidos constitucionales del mismo se encuentra en B.J. Varela Gomez, El recurso de apelacion
penal, Valencia, 1997, en particular, pig. 38-133.
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diccionales. Asi, mientras que en aquél la libertad del legislador para decidir
sobre el sistema de recursos “tiene un limite (...) que viene impuesto por el art.
14.5 del Pacto™", en los demds casos “el derecho a los recursos es un derecho de
estricta configuracién legal™".

Marcando esta diferencia, en definitiva, incorporando a la Constitucién el
derecho al recurso penal, el Tribunal Constitucional ha llevado a cabo una labor
de identificacion de los contenidos constitucionalmente declarados del derecho
a la tutela judicial efectiva que le venia impuesta por la interpretacién interna-
cionalmente adecuada de los derechos fundamentales que resulta del art. 10.2
CE". Nada existe, en tratado o acuerdo internacional de ningtn tipo, equipara-
ble a la previsién que para toda persona condenada por un delito resulta del art.
14.5 PIDCP, por lo que nada puede extraerse por semejante via interpretativa
para los recursos en los 6rdenes jurisdiccionales diversos del penal.

El principio fue formulado por vez primera en la STC 42/1982, de 5 de julio
(FJ 3):

“el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de conformidad con
el cual han de interpretarse las normas sobre derechos fundamentales reconoci-
das por la Constitucion, a tenor de lo dispuesto en el art. 10.2 de ésta, consagra
(art. 14.5) el derecho (...). Este mandato incorporado a nuestro Derecho interno
(...) no es bastante para crear por si mismo recursos inexistentes, pero obliga a
considerar que entre las garantias del proceso penal a las que genéricamente se
refiere la Constitucion en su art. 24.2 se encuentra la del recurso ante un Tribunal
Superior y que, en consecuencia, deben ser interpretados en el sentido més favo-
rable a un recurso de este género todas las normas del Derecho Procesal Penal
de nuestro ordenamiento”.

Sélo dos semanas mads tarde, al resolver una cuestién de inconstitucionalidad, y
aclarando las diferencias entre el orden penal y el laboral, con consideraciones que
pueden proyectarse sin dificultad a los 4mbitos civil y contencioso-administrativo',

10. STC 37/1988, FJ 5 (amparo decidido por el Pleno del Tribunal). Véase, en este mismo sentido,
STC 113/1992,FJ 5.

11. Entre otras muchas, STC 293/2000, FJ 2.

12. Me permito remitir al lector a A. Sdiz Arndiz, La apertura constitucional al Derecho
Internacional y Europeo de los derechos humanos. Al articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, Madrid,
1999, passim.

13. En el dmbito contencioso-administrativo puede verse la transcendental STC 89/1995. Lo que
vale para la jurisdiccion penal puede ampliarse a la penal-militar (aunque no al contencioso-militar).
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afirmaba el mismo Tribunal que nada se opone en la Constitucién:

“a la existencia de recursos contra las sentencias dictadas en primera instan-
cia, si bien es cierto que no existe ningin precepto constitucional que imponga
la doble instancia como necesaria (pues tal imposicion no se infiere ni siquiera
del art. 24 CE), ni en materia de jurisdiccion laboral hay tampoco norma equi-
valente al art. 14.5 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos con-
cerniente al proceso penal™".

Con posterioridad, el alto Tribunal decantaria el derecho al recurso penal pre-
dicdndolo Unicamente, y asi resulta del art. 14.5 PIDCP, del condenado, y no de
cualesquiera otras partes del proceso".

En alguna oportunidad el Tribunal Constitucional ha utilizado también el
Protocolo Séptimo del Convenio Europeo de Derechos Humanos en apoyo de su
interpretacion del art. 24.1 CE en la materia ahora estudiada'®. A fecha de hoy,
como se sabe, Espafia no ha ratificado atin el mencionado Protocolo", por lo que
su utilizacién a efectos interpretativos no puede dejar de resultar chocante (se
trata de una norma no vigente en nuestro ordenamiento juridico)®. De igual-

14. STC 51/1982, FJ 3.

15. STC 123/1986, FJ 2 (negando tal derecho al procesado absuelto que sélo pretende la revisién de
los fundamentos de la resolucion) y, sobre todo, SSTC 33/1989, FJ 4 y 37/1988, FJ 5 (recurso de ampa-
ro, este ultimo, decidido por el Pleno).

16. El art. 2 del citado Protocolo afirma:

“1. Toda persona declarada culpable de una infraccién penal por un tribunal tendrd derecho a hacer
que la declaracion de culpabilidad o la condena sea examinada por un 6rgano jurisdiccional superior. El
ejercicio de ese derecho, incluidos los motivos por los que podrd ejercerse, se regulardn por Ley.

2. Este derecho podra ser objeto de excepciones para infracciones penales de menor gravedad segtn
las define la ley, o cuando el interesado haya sido juzgado en primera instancia por el mas alto érgano
jurisdiccional o haya sido declarado culpable y condenado a resultas de un recurso contra su absolu-
cion”.

Conviene recordar ahora que al firmar este Protocolo Espafia procedid, entre otras, a la siguiente
declaracién: “1. El Tribunal Supremo, a los efectos del articulo 2, parrafo 1, es érgano jurisdiccional
superior”.

17. Sobre las vicisitudes de la no-ratificacion, autorizada por las dos Cdmaras de las Cortes
Generales en la pasada VI Legislatura, puede verse el Diario de Sesiones de la Comisién Constitucional
del Congreso de los Diputados, sesion de 23 de mayo de 2001, nim, 235.

18. Tal sucede en las SSTC 102/1994, FJ 3; 259/1994, FJ 1,y 89/1995, FJ 4. En la primera de ellas
se afirma que la doble instancia en la jurisdiccion penal “configurada precisamente como garantia en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (...) (art. 2.1, Protocolo Séptimo), y como tal por ello mismo
integrada en el dmbito de la tutela judicial, conlleva la posibilidad de impugnar las decisiones judicia-
les ante un juez superior”. Mucho mas recientemente, en la STC 196/1998, FJ 1, el Tribunal ha aludido
a la “apelacion como exigencia del Convenio de Roma”. Manifiesto equivoco por cuanto dicho
Convenio no impone la apelacion sino tnicamente el examen de la condena o de la declaracion de cul-
pabilidad por un tribunal superior.
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mente sorprendente ha de calificarse dicho empleo por un doble orden de razo-
nes: en primer lugar, porque la referencia al Protocolo Séptimo puede conside-
rarse innecesaria en la medida en que el derecho aludido se encontraba ya con-
sagrado en la jurisprudencia constitucional a partir del art. 14.5 PIDCP. En
segundo lugar, porque cuando se refirié por vez primera al Protocolo implicado,
el propio Tribunal Constitucional recordd, entonces si, que no se encontraba rati-
ficado por Espaiia; recordatorio este que olvidaria en algunas ocasiones poste-
riores". Parece obligado en estos casos hablar de despiste del Tribunal que no
provoca efectos de importancia sobre la ratio decidendi.

Puede apuntarse un nuevo dato que evidencia algin titubeo en la jurispru-
dencia constitucional en esta materia. Me refiero a que el mds alto intérprete de
la Constitucién no acaba de fijar el derecho al doble grado de jurisdiccién en una
concreta disposicion constitucional o, mds precisamente, en alguno de los dere-
chos fundamentales aludidos nominatim en el art. 24 CE. Del repaso a las sen-
tencias en la materia puede concluirse que si bien en un primer momento se acu-
di6 por el Tribunal al derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE),
con posterioridad se encajé el derecho al recurso en el dmbito de la tutela judi-
cial efectiva, art. 24.1 CE, pudiéndose apreciar tltimamente el empleo de ambos
dos referentes de manera indistinta. Asi, por ejemplo, en las decisiones de las
que se viene tratando desde el comienzo de estas paginas, SSTC 64-66/2001,
con tenor que se reproduce en todas ellas, el Tribunal afirma que:

“el derecho a someter el fallo condenatorio y la pena ante un Tribunal supe-
rior, si bien no tiene un reconocimiento expreso en la Constitucion, integra el
derecho al proceso con todas las garantias reconocido en el art. 24.2 CE (SSTC
42/1982, de 5 de junio, FJ 3; 76/1982, de 14 de diciembre, FJ 5; 60/1985, de 6
de mayo, FJ 2; 140/1985, de 21 de octubre, FJ 2; 30/1986, de 20 de febrero, FJ
2; 190/1994, de 20 de junio, FJ 2; 133/2000, de 16 de mayo, FJ 3)”.

19. La STC 113/1994, FJ 5, es un perfecto ejemplo de una muy correcta utilizacién del referente
internacional en esta materia. En efecto, puede alli leerse como las garantias en el proceso que protegen
los arts. 24.2 CE y 14.5 PIDCP suponen “el derecho no tanto a una doble instancia como a que el fallo
condenatorio y la pena impuesta ‘sean sometidos a un Tribunal superior conforme a lo previsto por la
Ley’”, a la vez que se afirma que el mandato que se deriva de aquellas disposiciones no es suficiente
para crear por si solo recursos inexistentes, “pero obliga a interpretar conforme a la Constitucion los
recursos previstos por el legislador y, a la par, actia como limite infranqueable a la libertad de configu-
racion normativa del legislador (con excepciones como puede ser la dispuesta para cuando el interesa-
do haya sido juzgado en primera instancia por la jurisdiccion mads alta, en el art. 2.2 del Protocolo
Adicional nim. 7 al Convenio Europeo para la proteccioén de los derechos humanos, atin no ratificado
por Espaiia (...))”. La cursiva estd afiadida. Este mismo recordatorio de la no ratificacién consta en la
STC 41/1998, FJ 11.
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Y se produce la curiosa paradoja de que en tres de estas decisiones del
Tribunal Constitucional el derecho en cuestién se incardina contrariamente a lo
que ahora se nos dice, no en el 24.2 CE sino en el apartado precedente de este
mismo articulo®.

En cualquier caso ha de reconocerse que poca (rectius: ninguna) transcen-
dencia tiene la ubicacién formal del derecho al recurso penal en una u otra sede
(en uno u otro pdrrafo del art. 24 CE), aunque no deja de ser censurable que el
Tribunal Constitucional haya sido incapaz por el momento de mantener un cri-
terio tnico, mdxime en el &mbito de una disposicién constitucional tan necesita-
da (y tan carente, hoy por hoy) de claridad interpretativa®.

Prescindiendo en este momento de la abundante jurisprudencia constitucio-
nal que ha depurado progresivamente (aunque no totalmente, como acaba de
recordarse) los contornos del derecho aqui estudiado, en particular por referen-
cia a la casacién penal, que cumple, al menos en parte, el papel del recurso al
que se refiere el art. 14.5 PIDCP%, podria concluirse, de cuanto hasta aqui se ha
dicho, lo siguiente:

a) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no crea por si
mismo recursos no previstos en la legislacién procesal penal (su art. 14.5, que
remite a la Ley, no se olvide, no es una norma self-executing), pero obliga a
interpretar aquella legislacion, a tenor del art. 10.2 CE, en el sentido més favo-
rable (y aqui, a diferencia de cuanto sucede en otros 6rdenes jurisdiccionales,
juega el principio pro actione) a la existencia de un recurso ante un Tribunal
superior por parte de toda persona declarada culpable de un delito.

20. Tal ocurre en las SSTC 140/1985; 190/1994, y 13/2000.

21. Sobre el particular, puede consultarse el excelente nimero monografico de Cuadernos de
Derecho Piiblico, nim. 10, 2000.

22. La lista de sentencias a este proposito seria muy larga. Valgan, por todas, las referencias a las
SSTC 37/1988, FJ 5,y 184/1997, FJ 5. En la primera se establece que el art. 14.5 PIDCP deja libertad
al legislador nacional (“conforme a lo prescrito por la Ley”) sobre “cudl sea ese Tribunal superior y
como se someta a €l el fallo condenatorio y la pena (...). Ello permite que en nuestro ordenamiento cum-
pla tal funcién en determinados supuestos el recurso de apelacion (...); y permite asimismo que dentro
del ordenamiento y en los delitos para cuyo enjuiciamiento asi lo ha previsto el legislador, sea la casa-
cién penal el recurso que abra al condenado en la instancia el acceso a un Tribunal Superior”. En la
segunda. puede leerse, con cita de algunos pasajes de la anteriormente citada, cémo el art. 14.5 PIDCP
“no establece propiamente una doble instancia, sino un sometimiento del fallo y de la pena a un Tribunal
superior, lo que ex art. 10.2 CE, ha llevado a una interpretacion ‘integradora entre el derecho a la tute-
la judicial, el derecho al sometimiento a un Tribunal superior y la regulacion de la casacién’, conforme
a la cual ésta sirve no sélo a los efectos de satisfacer ‘un mandato al legislador interno’, sino que viene
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b) La casacién penal puede asumir asi un “cardcter necesario”, no predicable
de idéntico recurso (0, mds en general, de otros recursos) en otros dmbitos pro-
cesales®.

c) La libertad del legislador para decidir sobre el sistema de recursos dentro
de cada proceso “tiene un limite en el proceso penal que viene impuesto por el
art. 14.5 del Pacto™.

Ya para concluir este punto hay que recordar ahora que el Comité de
Derechos Humanos de la ONU, en su Dictamen de fecha 20 de julio de 2000%,
Cesdreo Gomez Vdzquez c. Espaiia, considerd que el recurso de casacion, dado
su limitado objeto, provoca “la inexistencia de la posibilidad de que el fallo con-

denatorio y la pena” sean revisadas “integramente”, por lo que “no cumple con

las garantias que exige el parrafo 5, articulo 14, del Pacto”*. El Comité declar
que “la condena del autor (sic) debe ser desestimada salvo que sea revisada de
acuerdo con los requisitos exigidos por el parrafo 5 del articulo 14 del Pacto™”,

23. La cita del caracter necesario es de la STC 230/1993, FJ 2.

24.STC 37/1988, FJ 5. También 113/1992, FJ 5.

25. Emitido a resultas de la Comunicacion 701/1996 (CCPR/C/69/D/701/1996).

26. La cursiva se ha afiadido.

27. La (insatisfactoria, en un primer momento, y en mi opinién) reaccién del Tribunal Supremo a
este Dictamen se encuentra en la Nota de Prensa emitida por dicho Tribunal el dia 13 de septiembre de
2000. Se afirma alli que la Sala de lo Penal “ha tomado conocimiento del Dictamen”, acordando dar
cumplimiento al mismo, de manera “que sea el Tribunal que conocié del recurso de casacién el que dé
respuesta concreta a las pretensiones del recurrente”, afiadiendo mas adelante, en manifiesto rechazo de
la opinién del Comité de Derechos Humanos, que el recurso de casacion “ya constituye un recurso efec-
tivo en el sentido del art. 14.5 del Pacto Internacional (...)”; es decir, para acabar sosteniendo justo lo
contrario de cuanto habia declarado aquel Comité.

Sobre este Dictamen pueden consultarse, V. Fairén Guillén, “Apresurado comentario al ‘informe’ o
‘exposicion’ del Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas en el caso
‘Goémez Vazquez v. Espafia’ (10-28 julio 2000)”, Poder Judicial, nim. 60, 2000, pag. 225 ss.; M. Jaén
Vallejo, “La compatibilidad de la casacién penal espaiiola con los convenios internacionales sobre dere-
chos fundamentales”, Actualidad Juridica Aranzadi, 21 de septiembre de 2000, pag. 1-4, y (segunda
parte) 23 de noviembre de 2000, pdg. 4-6; J.L. Mazén Costa, “La casacién espafiola incumple el dere-
cho a la segunda instancia penal del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos”, en la misma Revista, 19 de octubre de 2000, pag.. 4-6; del mismo autor, y siempre en
Actualidad Juridica Aranzadi, “La agonia de la casacion penal espafiola como segunda instancia”, 29
de marzo de 2001, pag. 5-6 (el autor de estos dos tltimos trabajos es el abogado del recurrente ante el
Comité de Derechos Humanos).

Si, como se afirmaba al inicio de esta nota, la reaccion inicial del Tribunal Supremo al Dictamen del
que se viene tratando fue, siempre a juicio de quien esto escribe, insatisfactoria, el Auto de la Sala de lo
Penal de 14 de diciembre de 2001 obliga a matizar semejante calificativo. En efecto, en esta ocasion el
Tribunal Supremo ha dado, en ejecucion (si se me permite el empleo del término) del aludido Dictamen,
una completa respuesta (desestimdndola) a la pretension de nulidad de la condena impuesta a C. Gémez
Viazquez, y aunque es cierto que puede, como no, discreparse de esta resolucion, de lo que no puede en
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concluyendo que “en un plazo de 90 dias” habria de recibir informacion del
Estado parte “sobre las medidas adoptadas para aplicar el dictamen”*. A la pos-
tre, este Dictamen venia a cuestionar el voluntarismo de nuestro Tribunal
Constitucional para quien, de acuerdo con la jurisprudencia anteriormente repa-
sada, la casacién penal, con los limites que para la misma resultan de su vigen-
te regulacién en la legislacion procesal, podria, en alguna medida, cumplir la
exigencia impuesta por el art. 14.5 PIDCP”. Frente a esta actitud voluntarista se
habia advertido en un voto particular firmado por cuatro magistrados en la ya
conocida STC 37/1988:

“Es comprensible que, al amparo del art. 14.5 del Convenio de Nueva York,
se intente aplicar la exigencia en todos los casos de la doble instancia en mate-
ria penal: Sometimiento al Tribunal superior, entendiendo que la casacién penal
cumple esos fines, 1o que no es enteramente cierto, porque ese recurso es extra-
ordinario, tasado, sujeto a requisitos especiales que no todos los recursos pueden
cumplir, resultando asi que no todos los recurrentes tienen acceso a ese peculiar
medio de impugnacién, cuyo fin primero, no se olvide, es el de la unificacién de
la jurisprudencia para uniformar, dentro de la igualdad, los criterios de los
Tribunales de instancia. Lo mds adecuado en este sentido, pues, seria establecer
la apelacién para todos los procesos penales (hoy sélo para faltas y delitos meno-
res), tarea, por supuesto, del legislador (...)"*.

ningun caso dudarse es de su cardcter bien trabado y motivado. Mas atin, creo que ha de reconocerse el
singular esfuerzo desplegado por la Sala que, mds alld de las circunstancias del caso concreto (que se
tratan de manera detenida), ha teorizado sobre la, en su criterio, imposible ejecucion de los Dictamenes
del Comité de Derechos Humanos en nuestro ordenamiento.

28. Por El Pais de fecha 15 de septiembre de 2001 se supo que, ante la pasividad espaiiola, el Relator
Especial del Comité hubo de dirigirse al Gobierno para que le informara de las medidas adoptadas para
cumplimentar el Dictamen. Tales medidas llegarian de la mano del Auto del Tribunal Supremo de 14 de
diciembre de 2001, referido en la nota precedente.

29. A este Dictamen se refiere el Magistrado discrepante en las SSTC 64-66/2001, para notar que
teniéndolo en cuenta, aunque sin citarlo, “tal vez (...) la mayoria ha efectuado un importante cambio en
la que venia siendo nuestra doctrina tradicional al respecto”, y para sostener “que el cambio efectuado
constituye, en mi opinién, un progreso”. Da la sensacion de que Vives Antén quiere aludir al hecho,
sobre el que se volvera mas adelante, de que sus colegas reconozcan, por vez primera, que el art. 71.3
CE no impone la instancia tnica.

30. Punto 3 del voto particular firmado por cuatro Magistrados (se ha afiadido la cursiva). Como se
sabe, en el sentido de incorporar la apelacion a todos los procesos penales van la practica totalidad de
las iniciativas que se estdn formulando desde distintos ambitos (entre otros, el propio Tribunal Supremo)
en la perspectiva de la elaboracion de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal. Puede consultarse ,
Madrid, 2000; en concreto, pag. 35 (propuesta al respecto del Consejo General del Poder Judicial), y
pdg. 97 y 111 (propuestas en esta materia del Tribunal Supremo).
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Hasta aqui el estado de la cuestién en lo relativo al derecho al recurso en el
orden jurisdiccional penal; en el siguiente epigrafe se aludird al aforamiento de
Diputados y Senadores para verificar ulteriormente su necesaria compatibilidad
(en contra del criterio del Tribunal Constitucional) con aquel derecho.

3. El fuero especial de los miembros de las Cortes Generales

El estatuto de los Diputados y Senadores se integra, mds alld de la asignacion
econdmica, por un triple elemento: la inviolabilidad, la inmunidad y el fuero
especial, siendo este dltimo el aspecto menos estudiado, y polémico a lo que se
ve, de la condicién parlamentaria.

En las causas contra Diputados y Senadores, se nos dice en el art. 71.3 CE,
“serd competente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”, que deviene asi,
gracias a esta prevision, tal y como ha insistido el Tribunal Constitucional, el
juez ordinario predeterminado por la Ley en las acciones penales dirigidas con-
tra aquellos parlamentarios. Esta prevision constitucional ha de completarse con
las correspondientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 303.5; 309, y
750-756), con la Ley de 9 de febrero de 1912 sobre competencia para conocer
en las causas contra Diputados y Senadores, y con los arts. 20.2 y 21 del
Reglamento del Congreso y 22 de la norma interna del Senado. Este conjunto
integra, en palabras del Tribunal Constitucional, “un confuso marco normativo”
en el que la persistencia de normas preconstitucionales

“sélo se explica por el olvido del legislador, pese a nuestros llamamientos ante-
riores —que hemos de reiterar ahora— sobre la inseguridad juridica que tal situacién
comporta (STC 206/1992, fundamento juridico 3). La inseguridad juridica que
genera la inadecuacién de la vieja normativa hoy existente sobre la regla procesal
del aforamiento de Diputados y Senadores exige, para una interpretacién coheren-
te y sistemdtica de este instituto, una pronta accién del legislador™'.

En nuestro Derecho histérico, y mds alld del Tribunal de Cortes incorporado
a la Constitucién gaditana con remision al reglamento interior (art. 128), el fuero
especial aparece unicamente en el texto fundamental de 1876 (art. 47), que remi-
te a una ley de desarrollo que veria la luz, ya se ha recordado, en 1912. En pers-
pectiva comparada puede afirmarse que nada hay parangonable al art. 71.3 CE
en mayoria de las Constituciones de nuestro entorno.

31.STC22/1997, FJ 4. Pasaje, el que acaba de reproducirse, que no deja de poner en evidencia el males-
tar del alto Tribunal por el escaso éxito de su llamamiento a la intervencién normativa parlamentaria.
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En opinién de Ferndndez-Miranda la justificacion “de esta institucion es evi-
dente, dada la alta posicién institucional de los representantes parlamentarios.
Con ella se defiende, en principio, a los propios parlamentarios, garantizando la
maéxima solvencia en el enjuiciamiento. De otro lado se defiende también al pro-
pio Poder Judicial, haciendo recaer la responsabilidad de la sentencia, no sobre
eslabones presumiblemente mds débiles de la organizacion judicial, sino sobre
el 6rgano supremo”*. En particular se ha insistido por algiin otro autor en que el
fundamento del aforamiento se encuentra en el momento presente en “la bus-
queda de la serenidad de dnimo suficiente para poder decidir en justicia, y con
imparcialidad, evitando que presiones, demasiado cercanas, transformen las
Salas de Justicia en meros centros de agitacién y propaganda”; en definitiva, la
competencia del Tribunal Supremo como instrumento “para garantizar la neu-
tralidad de la funcidn judicial”, frente a las presiones de la opinién publica y, en
particular, de los medios de comunicacién®.

Aunque no puede negarse la razén de los avales que se acaban de ofrecer,
tampoco puede desconocerse que el fuero especial (es decir, hoy por hoy: la
competencia en instancia tnica del Tribunal Supremo) resulta mds dificil de
defender en un Estado Constitucional de Derecho, en el que el funcionamiento
de la totalidad de los 6rganos que integran el Poder Judicial ha de hacerse des-
cansar en su imparcialidad (e independencia), en la inamovilidad de sus titulares
y en la capacidad técnica indubitada de todos ellos*. Qué decir, en fin, de las vin-
culaciones politicas que en ocasiones se predican de no pocos de los miembros
del Tribunal Supremo (algo tendrd que ver el sistema de provisiéon singularmen-
te discrecional de las vacantes en su seno), y mucho menos de los componentes
de otros drganos judiciales, dato este que serviria para debilitar la tesis de la (por
naturaleza, a lo que se ve) superior independencia e imparcialidad de nuestra
mds alta instancia judicial.

32. A. Fernandez-Miranda y Campoamor, “Articulo 71. Inviolabilidad e inmunidad parlamentarias”,
en Comentarios a las Leyes Politicas, O. Alzaga dir., vol. VI, Madrid, 1989, pag.. 375.

33. P. Fernandez-Viagas Bartolomé, El juez natural de los parlamentarios, Madrid, 2000, pag. 106-107.

Un apretado resumen de los argumentos a favor y en contra del fuero procesal penal de los
Diputados y Senadores se encuentra en las respuestas de L. Martinez Elipe a la Encuesta de Teoria y
Realidad Constitucional, nim. 5, 2000, pdg. 69, para quien se trata de un “blindaje procesal” (pag. 68),
que “implica una desconfianza hacia los 6rganos judiciales de grado inferior” (pag. 69). Particularmente
critica es la opinién de J.R. Montero Aroca, “Los privilegios en el Proceso Penal”, Poder Judicial, ndm.
39, 1995, en concreto, pag. 39-40, a cuyo juicio el aforamiento es uno mas de los “privilegios que se ha
querido otorgar la clase politica con poder para hacer las leyes”.

34. Si a priori es posible presumir una mayor cualificaciéon de los Magistrados integrantes del
Tribunal Supremo, habrd de reconocerse igualmente que su praxis instructora no puede parangonarse a
la de otros integrantes de 6rganos judiciales inferiores.
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Sea como fuere, y asumiendo que el fuero procesal, al menos en su disefio
actual, seria perfectamente prescindible (en nuestro caso previa reforma de la
Ley suprema) sin que se resintieran lo mds minimo las bases del Estado consti-
tucional, ha de reconocerse que en la jurisprudencia del mds alto intérprete de la
Constitucioén se ha justificado, con argumentos muy préximos a los de algunos
autores que se han reflejado lineas arriba, la presencia de dicha institucion en
nuestra norma fundamental. Valga, a estos efectos, con el recordatorio de algu-
nas de las afirmaciones vertidas en el que puede considerarse auténtico leading
case en la materia, la STC 22/1997, de 11 de febrero, a la que ya me he referido
con anterioridad.

Se reconocid alli que la garantia del aforamiento, al igual que la inviolabilidad
y la inmunidad, puede ser reivindicada mediante el recurso de amparo por cuan-
to forma parte del contenido del derecho fundamental presente en el art. 23.2 CE.
Continuando una linea jurisprudencial que no se ha quebrado, se insisti6 en la
existencia de un interés superior del ordenamiento, a saber, la libertad, autonomia
e independencia de los 6rganos constitucionales, como fundamento de unas pre-
rrogativas que son ius cogens y que “no se confunden con el privilegio, ni tam-
poco pueden considerarse como expresion de un pretendido ius singulare” (FJ 5).
Mas en concreto, y a propdsito del aforamiento, el Tribunal estableci6 que actia

“como instrumento para la salvaguarda de la independencia institucional
tanto de las Cortes Generales como del propio Poder Judicial; (...) preserva un
cierto equilibrio entre los poderes y, al propio tiempo, la resistencia més eficaz
frente a la eventual trascendencia de la resolucién judicial en la composicion del
Parlamento. Por ello, no es de extrafiar que el constituyente atribuyese expresa-
mente el conocimiento de tales causas a la sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, en tanto que 6rgano jurisdiccional superior de los que integran aquel
poder del Estado (art. 123.1 CE)” (FJ 6)*.

Finalizaré este vistazo al fuero procesal de los miembros de las Cortes
Generales con dos apuntes sobre cuestiones ya mencionadas.

La primera se refiere a la conexidad, que provoca, en los supuestos de fuero
procesal que aqui se tratan, el enjuiciamiento por el Tribunal Supremo no sélo
de la persona aforada sino de la totalidad de los procesados en la misma causa
por idénticos hechos delictivos o por delitos conexos®. En estos supuestos, la

35. Argumento que se repite en las SSTC 64-66/2001 (FJ 5 de la primera, FJ 4 de las dos ultimas).
36. La conexidad en materia procesal penal “puede ser definida, pues, como el conjunto de reglas
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acumulacién en un solo sumario encuentra sobrada justificacién en argumentos
tales como las posibles vulneraciones posteriores, en caso contrario, de la cosa
juzgada o del non bis in idem, y el juego de principios como el de economia pro-
cesal y el de inmediacién”. Estos motivos sirven también, en perspectiva consti-
tucional (y, como se verd mds adelante, a la luz de los tratados internacionales)
para hacer posible la situacién (a la que antes denominaba de arrastre) que pade-
cen quienes, sin ser aforados, se sientan en el banquillo del Tribunal Supremo
acompafiando a otros procesados —Diputados o Senadores— en el mismo sumario
cuando, en ausencia de estos Ultimos, habrian de ser juzgados, en todo caso, por
un organo judicial inferior*®. Toca en tales supuestos, y asi hemos comprobado
que ocurri6 en el caso que aqui interesa, proceder a una interpretacion estricta de
la conexidad, ponderando, como ha afirmado el Tribunal Constitucional, “los
derechos e intereses en juego™ por cuanto el mencionado arrastre supone para
quien lo sufre la privacion de su derecho a someter la declaracion de culpabilidad
y la pena ante un Tribunal Superior, y ello en ausencia de todo fuero procesal.

Enlazamos asi con la segunda cuestién que se queria apuntar. El aforamien-
to provoca, “excepcionalmente, la inexistencia de un ‘segundo grado jurisdic-
cional’”, que vendria avalada “por ese interés superior del ordenamiento que es
la independencia y el prestigio de las instituciones, imprescindible en el funcio-

legales que, ante la existencia de un fenémeno de pluralidad delictiva susceptible de un tratamiento uni-
tario por razones objetivas, subjetivas o causales, determinan en qué casos dicho fendmeno puede ser
reconducido al enjuiciamiento de todas las conductas en un dnico proceso penal (art. 17 LECrim.), y
cudl va a ser entonces la jurisdiccion y el 6rgano judicial objetiva y territorialmente competente para
conocer del mismo (arts. 16 y 18 LECrim)”, en V. Gimeno Sendra, C. Conde-Pumpido Tourén y J.
Garberi Llobregat, Los procesos penales, vol. I, Barcelona, 2000, pag. 389. Sobre la conexidad como
excepcion a los criterios de atribuciéon competencial en el proceso penal, véase L.-A. De Diego Diez, El
derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley, Madrid, 1998, pp. 159-161.

37. Estas y otras razones se encuentran en la obra colectiva citada en la nota anterior, pag. 239.

38. El enjuiciamiento del recurrente por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, se afirma en las
Sentencias que aqui se vienen tratando (STC 64/2001, FJ 5¢; y SSTC 65 y 66/2001, FJ 4c) “se susten-
ta en las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que establecen el enjuiciamiento conjunto en
dnico procedimiento de los delitos conexos(arts. 17.1, 272.3, 300). El aforamiento especial de uno de
los encausados ha tenido como consecuencia, en aplicacion de dichas normas legales, que el recurrente
viera modificado el érgano competente con cardcter general por razén de la materia, que era la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional (...)”.

Para Ferndndez-Viagas, op. cit., pdg. 147, en los supuestos de conexién procesal (“cuestién que ha
de tratarse con enorme prudencia”), “el propio aforamiento queda en precario”. Si el fuero procesal se
justifica, como hace este autor, para minimizar la “presién de la opinién publica y de los medios de
comunicacion”, “;qué sentido tiene la pérdida de Juez natural y de posibilidades de impugnacion para
los no parlamentarios a los que precisamente lo que perjudica es la supresion del anonimato derivado de
su contacto accidental, desde el punto de vista procesal, con el aforado?” (en idéntico sentido, pag. 151).

39. STC 64/2001, FJ 5 (con expresioén que se repite también en las SSTC 65 y 66/2001, FJ 4).
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namiento de todo Estado democratico”™. Esta ausencia de posibilidad de recur-
so se extiende, tal y como se acaba de recordar, a todos los condenados proce-
sados en el mismo sumario que cualquier aforado. En otros términos: la vigente
Ley de Enjuiciamiento Criminal no hace posible (mds alld de la hip6tesis extra-
ordinaria y singularisima de la revision) el recurso frente a las sentencias dicta-
das por el Tribunal Supremo en tnica (y también primera) instancia.

Sentadas estas premisas referidas al fuero procesal de los Diputados y
Senadores y al derecho al recurso penal, podemos ya entrar en el andlisis critico
de las decisiones del Tribunal Constitucional a las que me referia al comienzo de
este trabajo en las que, a la postre, se concluye la inexistencia, de un derecho
(fundamental) al doble grado de jurisdiccién cuando la condena ha sido dictada,
en Unica instancia y como consecuencia del encausamiento de algtn aforado, por
el Tribunal Supremo. Aunque pueda resultar reiterativo aclararé una vez mds
que, con las matizaciones que se irdn haciendo en cada momento, cuanto aqui se
diga sirve para sostener el derecho al recurso no sélo de los titulares del fuero
especial sino de cualquier persona condenada a resultas del mismo sumario.

4. Las razones del Tribunal Constitucional: repaso critico

4.1. El punto de partida

El discurso argumentativo del alto Tribunal en las Sentencias 64-66/2001*
parte de una triple constatacion: a) el derecho a someter el fallo condenatorio y
la pena ante un Tribunal superior no se encuentra explicitado en la Constitucién
pero forma parte, tal y como ha reiterado su propia jurisprudencia, del derecho

40. STC 22/1997, FJ 6 (con remisién a la previa STC 51/1985, FJ 3).

La mayoria de los autores considera que la apuntada inexistencia es perfectamente justificable o, a
lo sumo, que se trata de un mal menor de los muchos que provoca el aforamiento. A juicio de J.F. Lépez
Aguilar, “la omisién de la doble instancia en el proceso penal” no supone un “debilitamiento” del dere-
cho a la tutela judicial efectiva del parlamentario “puesto que la calidad del fuero otorgado (...) le pre-
serva de la funcién procesal que cumple la doble instancia penal” (en la Encuesta en Teoria y Realidad
Constitucional, nim. 5, 2000, pag. 39). Para E. Garcia la “competencia potencial por via de amparo de
la Corte Constitucional”, se comportaria, en la practica, como una segunda instancia (idem, pag. 38). En
opinién de F. Santaolalla Lopez, que se muestra muy critico con la institucion, la privacién de la apela-
cion es “lo de menos” contra la admisién del aforamiento, aunque reconoce que el reciente Dictamen
del Comité de Derechos Humanos puede demandar “la supresion de este privilegio. Lo cual serfa para-
dgjico: una medida destinada en principio a incrementar la proteccién de los parlamentarios resultaria,
a la postre, llamada a ser suprimida por lesiva para el mismo” (sic) (idem, pag. 40).

41. Alo largo de las proximas paginas me referiré siempre al FJ 5 de la STC 64/2001 y al voto par-
ticular que el Magistrado T. S. Vives Antén formula frente a la opinién mayoritaria del Pleno. Este voto
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a un proceso con todas las garantias; b) en la concrecién de tal derecho le “ha
correspondido un importante papel” al art. 14.5 PIDCP “en atencién al mandato
del art. 10.2 CE”; ¢) el aforamiento de los miembros de las Cortes Generales ante
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo resulta directamente del art. 71.3 CE.
Sentadas asi las premisas de su razonamiento, el Tribunal Constitucional entra
en el detalle de cada una de ellas.

4.2, Tratados internacionales e interpretacion (interesada) de los dere-
chos fundamentales

En el dmbito de la interpretacién de conformidad a la que obliga el segundo
apartado del art. 10 CE, el Tribunal procede inicialmente, en estas Sentencias, a
una doble puntualizacién (“dos precisiones son convenientes”) que avanza el
sentido ultimo de su decisién y que resulta, en mi opinion, criticable, aunque
para el Tribunal se trate de “extremos que son relevantes a los fines del art. 10.2
CE en lo que respecta al alcance de esta exigencia en los sistemas de proteccidn
de los derechos fundamentales establecidos” por el Pacto de 1966 y por el
Convenio de 1950*.

Se nos dice, para empezar, que respecto del art. 14.5 PIDCP las reservas
que algunos Estados parte formularon al mismo “no fueron objetadas por otros
Estados contratantes del Pacto internacional ni cuestionadas por el Comité de
Derechos Humanos de la ONU”. Daria asi la impresion de que nuestro
Tribunal Constitucional, en la perspectiva de la que va a ser su conclusion,
quiere recordarnos que el derecho que resulta de aquel articulo no es un dere-
cho absoluto, insusceptible de limitaciones, ya que, de un lado, las reservas al
mismo planteadas por algunos de los signatarios fueron aceptadas por todos
los demds® y, de otro, el érgano de garantia del Pacto, que resulta de sus arts.
28 y siguientes y del Protocolo Facultativo, no las habria cuestionado en nin-
glin momento. Pues bien, el recordatorio, que se sustenta sobre alguna verdad
a medias, resulta obvio (y de escasa transcendencia para la resolucién de los
amparos planteados).

La obviedad de la afirmacién del Tribunal parece incuestionable: mds alld de
las dudas acerca de la compatibilidad entre un tratado en el que se reconocen

particular y aquel FJ (ahora con el nimero 4) se reproducen de modo practicamente literal en las SSTC
65y 66/2001, a pesar de ser distinto el Ponente en los tres casos.

42. La exigencia a la que se alude no es otra que el doble grado de jurisdiccion.

43. Aceptacién que, como el Comité de Derechos Humanos tiene declarado, no garantiza su com-
patibilidad con el objeto y fin del propio Pacto (sobre esta cuestion se volvera unas lineas mas abajo).
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derechos (humanos, dirfamos en sede internacional) y la formulacién de reser-
vas a sus contenidos, el hecho cierto es que tales reservas son habituales también
en esta materia*; mds aun, el solo hecho de que puedan existir (y de que sean,
salvo muy concretas excepciones, aceptadas por las otras partes)®” “hace posible
una muy amplia participacién en estos tratados, indispensable para avalar la
autoridad de los principios que en éllos se contienen”. Convendria ademds
insistir, cosa que el Tribunal no hace*, en que Espafia no plante6 reserva alguna
al ratificar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por lo que
escasa transcendencia puede tener, al emplear el canon interpretativo ex art. 10.2
CE, el hecho de que algunos Estados lo hicieran.

Nos recuerda ademads el Tribunal Constitucional (y aqui la verdad a medias)
que el Comité de Derechos Humanos no ha cuestionado ninguna de las reservas
que los Estados signatarios del PIDCP han formulado a su art. 14.5. Y es cierto.
En todo caso, conviene hacer notar que la competencia del Comité para fiscali-
zar la validez de las reservas formuladas al Pacto es, en algin modo, limitada.
Desde luego, no estd prevista en su propio articulado, y cuando el Comité se la

44. Las referidas dudas se plantean al hilo del art. 19 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, que consiente (en general, y no por referencia a un concreto tipo de acuerdo) las reservas a
menos que estén prohibidas por el tratado o que resulten incompatibles con el “objeto y el fin” del
mismo. Una posible lectura de esta disposicion concluiria que son precisamente incompatibles con el
objeto y el fin de un acuerdo internacional en materia de derechos humanos ciertas reservas al mismo.
Asi, el Comité de Derechos Humanos considera insusceptibles de reserva las disposiciones del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que contienen Derecho Internacional consuetudinario (por
ejemplo, y entre otras, la prohibicion de la esclavitud, de la tortura, la privacion arbitraria de la vida, la
ejecucion de niflos o de mujeres embarazadas, etc.).

45. Las objeciones a las reservas, en los muy especificos supuestos en los que se plantean por otros
Estados signatarios, suelen afectar a contenidos singularmente sensibles del tratado en cuestion. Asi, por
ejemplo, varios Estados, entre ellos Espaiia, objetaron la reserva estadounidense al art. 6.5 PIDCP, que
prohibe la pena de muerte para los delitos cometidos por personas menores de 18 afios (lejos, muy lejos
como se ve, del derecho al doble grado de jurisdiccion). Ademads, y asi sucedié a propésito de varias
objeciones formuladas a las distintas reservas y declaraciones estadounidenses, los Estados objetores
conclufan declarando que las mismas “no constituyen un obstaculo a la entrada en vigor del Pacto entre
—por ejemplo— el Reino de Espaia y los Estados Unidos de América” (véase H.J. Steiner y P. Alston,
International Human Rights in context. Law, Politics, Moral, Oxford, 1996, pdg. 773). El ejemplo cita-
do es una clarisima demostracion de que en la voluntad de quienes “objetan” este comportamiento no
se pretende con ningtin efecto que cuestionara la validez de tales reservas.

46. F. Sudre, Droit international et européen des droits de I’homme, Paris, 1995, 2% ed., pag. 116.
En general, sobre las notables singularidades que plantean las reservas en los acuerdos internacionales
que tienen por objeto los derechos humanos, puede consultarse el muy completo estudio de G. Cohen-
Jonathan, “Les réserves dans les traités institutionnels relatifs aux droits de I’homme”, Revue Générale
de Droit International Public, nim. 4, 1996, pag. 915-949.

47. Observacion que, por el contrario, lleva a cabo el Magistrado discrepante en el apartado a) de
su voto particular.
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ha atribuido lo ha hecho entre no pocas precauciones. Asi, ya se ha recordado,
estimando contraria al Pacto toda reserva opuesta al Derecho Internacional con-
suetudinario, a los mecanismos de garantia que resultan de aquél, a su compe-
tencia para interpretarlo o la que contradiga —con criterio ya conocido— el obje-
to y el fin del propio Pacto Internacional. A este respecto, ha considerado inva-
lida una eventual reserva general al derecho a un proceso justo, pero no las reser-
vas a cldusulas particulares del art. 14 PIDCP*.

En el marco de las competencias que le confiere el Protocolo Facultativo al
PIDCP (me refiero a las comunicaciones individuales), el Comité de Derecho
Humanos ha hecho uso de su facultad para “invalidar” una reserva —creo que por
vez primera— en su decisién de 2 de noviembre de 1999, sobre la admision del caso
Kennedy c. Trinidad y Tobago. Prescindiendo ahora de las ciertamente rocambo-
lescas circunstancias del supuesto concreto®, me limitaré a sefialar que la reserva
viciada impedia a todo condenado a muerte acudir al Comité cualquiera que fuera
la violacién alegada. Una reserva, en definitiva, de grueso calibre que, a la postre,
vaciaba totalmente de contenidos el Pacto para aquellas personas.

De la lectura de cuanto sostiene el Tribunal Constitucional darfa la impresion
de que el Comité de Derechos Humanos puede, sic et simpliciter, cuestionar la
validez de cualesquiera reservas planteadas al PIDCP, no habiéndolo hecho res-
pecto de ninguna de ellas en el 4&mbito de su art. 14.5, pero si a propdsito de algu-
nas otras de las formuladas a diversas disposiciones de tal Pacto. La realidad, sin
embargo, tal y como acaba de recordarse, es algo distinta a la luz del criterio con
el que el Comité se ha reconocido la competencia (y la ha ejercido) para proce-
der al mencionado control. Para decirlo con claridad: resulta muy dificilmente
imaginable que dicho 6rgano llegue nunca a considerar contraria al propio Pacto
una reserva que limite el doble grado de jurisdiccién... por ejemplo para los afo-
rados a los que haya de juzgarse en instancia Unica ante el Tribunal Supremo u
organo equiparable. De hecho, en el caso Fanali c. Italia, que mucho tiene que
ver como mds adelante se comprobard con el discurso de nuestro Tribunal
Constitucional (y que éste silencia), el Comité no se planteé duda alguna sobre

48. Véase H.J. Steiner y P. Alston, op. cit., pdg. 775. El criterio del Comité sobre su capacidad para
controlar las reservas estatales al Pacto se encuentra explicitado en su Comentario General de 1994 titu-
lado “General comment on issues relating to reservations made upon ratification or accession to the
Convenant or the Optional Protocols thereto, or in relation to declarations under article 41 of the
Convenant”, parcialmente reproducido en la obra dltimamente citada, pag. 774-776.

49. Para cuyo conocimiento me remito al trabajo de G. Cohen-Jonathan, “La décision du Comité
des droits de I’homme des Nations Unies du 2 novembre 1999 dans 1’affaire Kennedy contre Trinité-et-
Tobago”, Revue Universelle des Droits de I’Homme, nims. 6-9, 2000, pag. 209 ss.

89



ALEJANDRO SAIZ ARNAIZ

la adecuacion al PIDCP de la reserva italiana que restringe los efectos del art.
14.5 para cierta categoria de personas.

Quizd, puede también pensarse, nuestro mds alto intérprete de la Constitucion
se equivoco, predicando del Comité de Derechos Humanos un comportamiento
en lo relativo a la fiscalizacion de la validez de las reservas estatales al Tratado
que se encuentra en su base, que sélo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha sido capaz de desplegar con toda su intensidad. Y es que, en efecto, Unica-
mente el érgano de garantia jurisdiccional del Convenio de Roma de 1950 ha
procedido, mds alld del dictum del propio Convenio, a semejante (por intenso y
estricto) control. Como se sabe, desde su decision en el caso Belilos c. Suiza, de
29 de abril de 1988, el Tribunal de Estrasburgo se ha convertido en “la primera
instancia internacional en declarar ilegal una reserva a un tratado multilateral”™,
con una jurisprudencia hoy ya consolidada y de la que se encuentra un buen
resumen, por ejemplo, en la Sentencia en el caso Eisenstecken c. Austria, de 3
de octubre de 2000.

Bien estd, no obstante cuanto acaba de afirmarse, que el Tribunal
Constitucional utilice el case-law del Comité, siquiera sea con una referencia
genérica al mismo, como ocurre en esta oportunidad, aunque mejor estaria que
las alusiones al papel interpretativo que de dicho instrumento convencional lleva
a cabo su principal 6rgano de garantia (de cuyo cardcter cuasi-jurisdiccional no
puede ya dudarse) se hicieran con la precision necesaria ya que, de lo contrario,
y tal y como sucede ahora, en lugar de contribuir al reforzamiento del discurso
argumentativo lo debilitan al distorsionarlo.

Quede constancia, en fin, y como una curiosidad mds, de que esta es la pri-
mera ocasion en la que el supremo garante de la Constitucién se refiere a la obra
del Comité de Derechos Humanos (aunque otras oportunidades ha tenido en el
pasado)’, siendo asi que la incorrecta (y quizd hasta interesada) referencia al cri-
terio del Comité sirve para sustentar la opcion tltima que adoptard el Tribunal
Constitucional.

50. Véase W.A. Chabas, “Article 64”7, en AA.VV., La Convention européenne des droits de I’hom-
me. Commentaire article par article, Paris, 1995, pag. 940.

51. Véase A. Saiz Arnaiz, op. cit., pag. 133-134. Recientemente ha mencionado el Tribunal
Constitucional (STC 46/2001, FJ 4), tratando de la libertad religiosa, un “comentario general” del
Comité, si bien este tipo de resolucién no encaja en el dmbito de garantia que resulta del Protocolo
Facultativo (en el que, ya se ha dicho, se comporta como un érgano cuasi-jurisdiccional), sino del art.
40 PIDCP, en concreto de su apartado 4.
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El segundo de los presupuestos sobre los que el Tribunal Constitucional
asienta su empleo del canon internacional en la interpretacion del derecho fun-
damental debatido, y que resulta, tal y como avanzaba al inicio de este epigrafe,
igualmente criticable, tiene que ver con la remisién al Protocolo VII del
Convenio Europeo, en concreto, a su ya conocido art. 2.2, que excepciona el
doble grado de jurisdiccion “cuando el culpable haya sido juzgado en primera
instancia por el mds alto Tribunal”*. Criticable por cuanto al tratarse, tal y como
se ha recordado mds arriba, de un Protocolo no ratificado por Espafa (en otros
términos: no es Derecho vigente en nuestro pais) no parece que pueda afirmase,
como apunta el Tribunal, que estemos en presencia de un extremo relevante “a
los fines del art. 10.2 CE”, que alude uUnicamente “a los tratados y acuerdos
internacionales (...) ratificados por Espaiia”. Poco puede extraiar, asi las cosas,
que a pesar de la apuntada relevancia que el alto Tribunal atribuye al precitado
Protocolo se nos recuerde en el mismo fundamento juridico la falta de ratifica-
cién, con lo que parece incurrirse en una al menos aparente contradiccion.

Valga como resumen de todo lo escrito en este apartado un pasaje del voto
particular discrepante del Magistrado Vives Antén:

“Ni el hecho de que otros Estados formularan, en este punto, reservas al Pacto
Internacional, ni el contenido del Protocolo VII al Convenio Europeo ‘no ratifi-
cado por Espafia’ me parecen relevantes para resolver este caso, pues no creo que,
pese a lo que se dice en la Sentencia, tales extremos sean significativos a la hora
de interpretar el art. 10.2 CE: basta leer su texto para comprenderlo asi’™.

4.3. El aforamiento constitucional y la instancia dnica
Una buena parte de la argumentacion del Tribunal Constitucional en la reso-
lucién de los amparos, y en la materia que aqui interesa, se construye sobre la

52. También ha de puntualizarse una afirmacion, siempre relativa al Convenio, que se hace por el
Tribunal Constitucional antes de aludir al Protocolo VII. Se nos recuerda que el art. 6 CEDH “no enun-
cia expresamente el derecho fundamental aqui considerado”. Habria de precisarse que tampoco el dere-
cho fundamental en cuestion resulta de los densos contenidos que para dicha disposicién vienen a resul-
tar de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo; antes bien, éste ha insistido en numerosisimas oca-
siones que el art. 6 no impone a los Estados parte ninguna obligacion para establecer en su legislacion
procesal recursos frente a sentencias dictadas en primera instancia (asi, por ejemplo, ya en la temprana
decision en el Belgian Linguistic Case, de 23 de julio de 1968). En definitiva: ni explicita ni implicita-
mente. Puede consultarse, sobre este particular, P. van Dijk y G.J.H. van Hoof, Theory and Practice of
the European Convention on Human Rights, La Haya, 1998, 3" ed., pp. 422-424.

53. Argumentos del Magistrado disidente a los que cabria afiadir los matices (creo que necesarios)
en lo tocante al control por parte del Comité de Derechos Humanos de la validez de las reservas for-
muladas al Pacto de 1966, tal y como se ha reflejado en el texto y contrariamente a lo que el Tribunal
Constitucional parece sugerir (a saber, la competencia ilimitada de aquel Comité en el referido control).
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base de la doble garantia (para la independencia de las Cortes Generales y para
la del Poder Judicial) que representa el aforamiento. Se reproduce alli el funda-
mento del fuero procesal explicitado en la conocida STC 22/1997, alguno de
cuyos pasajes se recoge literalmente. En principio, pues, nada nuevo.

Sin embargo, en ese mismo dmbito se vierten dos afirmaciones que son una
clara novedad en la jurisprudencia constitucional y que pueden resultar contra-
dictorias. En virtud de la primera se sostiene, de pasada, que

“la literalidad del art. 71.3 CE no impone el conocimiento de las causas pena-
les contra Diputados y Senadores en tnica instancia por la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo”.

En otras palabras, se asume que, en perspectiva tedrica, y a la luz del dicta-
do constitucional, cabe también en tales supuestos el derecho al recurso. Pero
acto seguido, y esta es la segunda afirmacién novedosa, se sostiene que

“ha de entenderse que el constituyente efectué una inicial ponderacién del
derecho al doble grado de jurisdiccion de Diputados y Senadores y de las nece-
sidades de proteccién tanto de la independencia de la propia institucién parla-
mentaria como del Poder Judicial”.

Ponderacion, por consiguiente, que legitimaria una excepcién constitucional-
mente tolerable del derecho en cuestion.

Esta segunda afirmacion resulta contradictoria con la primera: si es cierto, y
creo que lo es, que el art. 71.3 CE no impone la instancia tinica en las hip6tesis
de aforamiento (lo reconoce el propio Tribunal), ;cémo puede establecerse que
el constituyente ponderé y concluyé admitiendo la privacion del derecho al
doble grado de jurisdiccién para los miembros de las Cortes Generales? Por
decirlo una vez mds en los términos del Magistrado discrepante:

“para poder entender el art. 71.3 CE como una excepcién de esta indole, seria
necesario que el precepto lo dispusiera expresamente o, al menos, que ese caric-
ter de excepcidn pudiera inferirse implicitamente de la incompatibilidad entre la
garantia y el precepto constitucional que impone el aforamiento. Sin embargo,
esa incompatibilidad no existe, como viene a reconocer la decisién mayoritaria
al decir que la literalidad del art. 71.3 no impone el conocimiento de las causas
penales en Unica instancia por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. De
modo que si el art. 71.3 CE hace posible que haya doble grado de jurisdiccién,
no se ve bien por qué es entendido por la mayoria como una norma que habilita
la privacion de un derecho fundamental, nada menos que a los Diputados y
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Senadores (y, consecuentemente, a los enjuiciados en la misma forma por razo-
nes de conexidad)”.

Y es que, en efecto, aunque el Tribunal Constitucional entiende que el cons-
tituyente procedid a la ponderacién que avalaria la excepcion al derecho que se
discute, semejante afirmacién no se compadece con la realidad. Los debates del
texto constitucional acreditan que el art. 71.3 CE pasé sin pena ni gloria por las
dos Camaras: sin suscitar el mds minimo debate y sin que su redaccién original
en el Anteproyecto (como art. 63.3) recibiera ninguna enmienda de importan-
cia®. Nada parece pues que fuera objeto de ponderacion... ni siquiera implicita.
Antes bien, da la sensacion de que el constituyente asumié acriticamente nues-
tro precedente histérico (ya se ha dicho: la Constitucién de 1876 y la Ley de
1912) entendiendo el aforamiento como una parte imprescindible (naturalmente
integrante, podria decirse) del estatuto de los parlamentarios.

La ponderacién que en el entendimiento del Tribunal Constitucional (des-
provisto, creo haber demostrado, de todo fundamento) llevé a cabo el constitu-
yente, justificaria asi, para los titulares de fuero procesal, la radical privacion del
derecho al doble grado de jurisdiccién. Por el contrario —se nos dice también en
estas Sentencias—, respecto de los encausados por conexidad, que se ven igual-
mente privados de tal derecho, resultaria necesario proceder a ponderar los dere-
chos e intereses en juego, correspondiendo tal ejercicio en primer lugar a la auto-
ridad normativa y, después, a “los Tribunales penales”, en concreto, y en nues-
tro caso, al Tribunal Supremo. De la ponderaciéon que en su momento llevd a
cabo el legislador poco puede decirse mds alld de que ha de considerarse, tam-
bién ésta, implicita: desde luego, nada hay ni en la Ley de 1912, ni en la de
Enjuiciamiento Criminal, que singularice de algin modo la conexidad, por sus
efectos para los no aforados, cuando juzga en instancia unica el Tribunal
Supremo. De la que en las circunstancias concretas procedié a realizar este
Tribunal (y que en estas Sentencias el Constitucional avala), nada ha de objetar-
se, a tenor de cuanto se ha dejado escrito en un apartado precedente: el sumario
Unico resulta en este caso perfectamente explicable, aunque no creo que pueda

54. De hecho la redaccion del art. 63.3 era la siguiente: “En las causas contra Diputados y Senadores
serd competente la sala de lo criminal del Tribunal Supremo”. La enmienda nim. 150 de la Minoria
Catalana provoco la sustitucion (ya en el Informe de la Ponencia) de la referencia a la sala de lo crimi-
nal por otra a la “Sala de lo Penal”. A este cambio se opuso en la Ponencia el Grupo de la UCD; a par-
tir de dicho momento, el actual art. 71.3 CE pasé por las Comisiones Constitucionales de ambas
Cdamaras y por sus Plenos ayuno de discusion y siendo aprobado por unanimidad o con alguna absten-
cién muy concreta.
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decirse lo mismo de su consecuencia obligada (la privacion del segundo grado
para los demandantes de amparo).

Aunque para denegar el amparo el discurso podria haberse cerrado en ese
punto, el Tribunal Constitucional se lanza, a partir de este momento, a reforzar
su argumentacion acudiendo una vez més, ahora sin remitir de modo expreso al
art. 10.2 CE, a la interpretacion internacionalmente adecuada. Pero lo hace en
parte, como se intentard demostrar acto seguido, inadecuadamente.

4.4. El empleo indebido (y el silencio injustificable) de la jurisprudencia
internacional

Para completar su razonamiento, acude el Tribunal a tres decisiones de la
Comision Europea de Derechos Humanos: una de ellas es objeto de analisis; las
otras dos son, simplemente, citadas. El tratamiento de tales decisiones se inicia
aclarando al lector que la utilizacién de las mismas lo es a fortiori (“Sobre la
base de un anélisis similar, la Comisién...”), para sustentar adicionalmente una
fundamentacién que, como acabo de decir, parece ya en si misma bastante para
alcanzar el resultado al que finalmente se llega.

La primera de tales decisiones, que es la que se analiza con cierto deteni-
miento, se cita como “caso Tanassi y otros”, de 18 de diciembre de 1980%. Se
nos dice que la queja de los demandantes referida al derecho a una doble ins-
tancia, finalmente inadmitida por la Comision®, se planteé como lesién de los
derechos al justo proceso y a la igualdad, en una causa en la que el tinico afora-
do (Tanassi) arrastré al resto de procesados. Se nos recuerda también que, para
inadmitir la demanda en este punto, la Comision procedié a un juicio de pro-
porcionalidad del que resulté que ciertos fines legitimos, como la proteccion de
las funciones del gobierno y la justificada conexién penal, podian sustentar la
privacion del derecho en cuestion”.

55. Aunque la cita correcta habria de ser Crociani y otros c. Italia o, alternativamente, Crociani,
Palmiotti, Tanassi y Lefebvre D’Ovidio c. Italia (que es como se reporta en la publicacién oficial D.R.
22, pag. 147).

56. La demanda de Palmiotti fue retirada por la Comisién de oficio ante la falta de respuesta de
aquél a las observaciones del Gobierno italiano que le fueron remitidas en su momento.

Respecto de los otros demandantes nos centramos aqui, como hace el Tribunal Constitucional, en el
derecho a la doble instancia, prescindiendo del resto de las vulneraciones alegadas.

57. La motivacién de la Comisién en este punto es la siguiente:

“El ordenamiento constitucional italiano, al igual que el de otros Estados parte del Convenio, exige
que las infracciones cometidas en el ejercicio de una alta funcién politica se sometan al conocimiento
de un tribunal que retina garantias particulares, en razon de las responsabilidades que se vinculan a sus
funciones.
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La decision ahora comentada tiene que ver con el escdndalo Lockheed, esta-
llado en los afios setenta en Italia. Todos los implicados, entre ellos el Ministro
de Defensa de la época, M. Tanassi, fueron condenados por los sobornos perci-
bidos para la compra de aviones militares a la referida empresa aerondutica esta-
dounidense. De acuerdo con cuanto entonces preveia el art. 135 de la
Constitucion italiana, la competencia para juzgar a los ministros, tras la acusa-
ciéon por el Parlamento reunido en sesién conjunta, correspondia a la Corte
Constitucional completada en su composicion por dieciséis jueces mds designa-
dos mediante un complejo sistema fijado en la misma disposicién constitucio-
nal*®. A los imputados no aforados se les aplicé la normativa procesal entonces
vigente (art. 45 del Codice di Procedura Penale) que, en virtud de la conexi-
dad*, hacia posible la extensién de la jurisdicciéon de la Corte Constitucional.
Todos ellos fueron condenados a penas privativas de libertad, inadmitiéndose los
recursos planteados ante la Corte di Casazione a la luz del carécter irrecurrible
de las sentencias de la Corte Costituzionale (art. 137 de Constitucidn italiana).

La argumentacién que en su momento desplegd la Comisién para inadmitir
las pretensiones de los demandantes se encuentra perfectamente condensada en
las Sentencias del Tribunal Constitucional que se vienen comentando, y ha sido
resumida unas lineas mds arriba. De su coincidencia con el razonamiento de
nuestro supremo intérprete de la Constitucién, no pueden caber dudas.

No ocurre lo mismo, por el contrario, con las otras dos decisiones de inad-
misién de la Comisiéon que aparecen también (ahora sélo citadas en sentido
concordante con la anterior) en la motivacién del Tribunal Constitucional®. Se

Por otra parte, es un principio generalmente admitido que cuando tales infracciones se han cometi-
do por varias personas en concurso entre ellas, se justifique organizar un proceso unico, que permite una
concordancia en la apreciacion de los hechos y de las responsabilidades. Cuando los co-autores serfan
normalmente justiciables ante tribunales diferentes, se hace pues necesaria una prérroga de competen-
cias a favor de uno de ellos”.

Mas adelante, la Comision insiste en que no resulta discriminatoria la privacion del doble grado de
jurisdiccion cuando la diferencia de trato obedece a la condicién ministerial del procesado, volviendo a
recordarnos que esta es una regla frecuente en otros sistemas constitucionales europeos.

58. La competencia de la Corte Constitucional en estos casos se suprimié, mediante reforma cons-
titucional, en 1989. Ahora se limita a los juicios contra el Presidente de la Reptblica por los delitos
cometidos en el ejercicio de su cargo.

59. Decidida en tales supuestos por el Parlamento en la fase de acusacion.

60. Lo tnico que en comun tienen estas tres decisiones es que en todas ellas, aunque en muy dis-
tintas circunstancias (en presencia o no de aforados) y momentos (antes o después de la entrada en vigor
del Protocolo VII), se procede por la Comisién a efectuar un juicio de proporcionalidad para apreciar la
validez convencional de las restricciones al derecho al doble grado de jurisdiccion.
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trata, en ambos casos, de interpretaciones del Protocolo VII del Convenio, en
concreto de su art. 2, algo que no ocurria en el caso Tanassi®, en el que se dis-
cutia sobre el art. 6.1 del Convenio®. Esta seria una diferencia ya en si{ misma
importante. Pero hay otras.

Ni en E.M. c. Noruega, ni en Hauser c. Austria, que estas son las resolucio-
nes citadas, estamos en presencia de demandantes aforados, ni de condenados
arrastrados por conexidad a la instancia tnica. En el primero de tales casos (de
26 de octubre de 1995) se cuestiona la convencionalidad de una decisidon del
Tribunal Supremo de Noruega por la que se denegd el leave to appeal a una per-
sona condenada por estafa en primera instancia por un Tribunal inferior. A jui-
cio de la Comision, la demanda de la autorizacién para apelar, que en eso con-
siste el citado leave, cumple suficientemente con el estindar que impone el art.
2 del Protocolo VII, ya que la inadmisién del recurso por el Tribunal Supremo
implica, a tenor del Derecho procesal penal noruego, una cierta revision del jui-
cio de instancia (por ejemplo, de la valoracién de la prueba o de otros elemen-
tos relevantes del proceso). Una vez mds el margen de apreciacién nacional al
implementar (sin vaciarlos de contenido) los derechos presentes en el Convenio,
ahora en el Protocolo VII®. Poco o nada en comun tiene este caso con los deci-
didos por nuestro Tribunal Constitucional.

Lo mismo sucede a propdsito de Hauser c. Austria (de 16 de enero de 1996),
un supuesto muy préximo, aunque en circunstancias facticas muy distintas, al
anterior. Se trataba ahora de una sancién administrativa, confirmada en primera
instancia y para la que se inadmiti6 por el Tribunal Administrativo la apelacion.

61. Este Protocolo lleva fecha de 22 de noviembre de 1984, y fue ratificado por Italia siete afos des-
pués.

62. Ya se ha recordado con anterioridad que del art. 6.1 no es posible traer, segtin consolidada juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el derecho al recurso, aunque cuando la legis-
lacion procesal del Estado prevé tales recursos, de la interpretacion sistemdtica de aquella disposicion y
del art. 14, siempre del Convenio, resulta, a la luz de tal jurisprudencia, que no puede denegarse el acce-
so a tales recursos sin un motivo legitimo (asi se recuerda en la decisién Tanassi por la Comision, apdo.
17), siendo aplicables también en la segunda instancia todas las garantias procesales que de aquel art.
6.1 resultan.

63. Darfa asf la impresion de que la casacion penal espafiola cumpliria (cuando se ratifique) con los
minimos resultantes del Protocolo VII, art. 2; cosa que, como hemos visto, no sucede en el ambito del
art. 14.5 PIDCP a la luz de la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de la ONU.

Esta opinion se encontraria corroborada por el Explanatory Report del Protocolo VII, en el que se
considera que el leave to appeal se adecta al canon del art. 2 (véase, con juicio critico al respecto, P.
van Dijk y G.J.H. van Hoof, op. cit, pdg. 686-687; también, ahora sin valoraciones, D.J. Harris, M.
O’Boyle y C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, Londres, 1995, pag. 567).
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En los términos de la Comision, que aclaran suficientemente cuanto aqui quiere
decirse:

“Such a right to apply for leave to appeal to a higher court can in itself be
regarded as a review within the meaning of Article 2 of Protocole N°. 7”.

Casi nada en comun, otra vez, con cuanto se resuelve en los amparos que se
examinan. Hasta aqui lo que en el titulo de este epigrafe se calificaba como de
empleo indebido de la jurisprudencia internacional (siempre en alusion a las dos
ultimas decisiones de la Comisién Europea de Derechos Humanos). Vayamos
ahora al “silencio injustificable”.

Me refiero a la no utilizacion por el Tribunal Constitucional del Dictamen del
Comité de Derechos Humanos de fecha 31 de marzo de 1983; un silencio que
llama la atencién por cuanto de no haberse producido podria haber complicado
decisivamente la argumentacion (y la decision tltima) del Tribunal, y que sor-
prende en una Sentencia en la que, por vez primera como ya sabemos, se ha
hecho uso, aunque genéricamente, de la obra del Comité en interpretacion del
Pacto. Se trata del caso Fanali c. Italia®.

El demandante, General en retiro del Ejército del Aire italiano, habia sido
condenando por la Corte Constitucional en el caso Tanassi, antes mecionado. Al
contrario que el resto de los procesados, el Sr. Fanali decidi6 elevar su preten-
sion al Comité de Derechos Humanos en un momento en el que, no se olvide, el
Convenio de Roma de 1950 no reconocia el derecho al recurso penal, cosa que
si hacia el Pacto Internacional de 1966 (art. 14.5)%. Desestimados los varios
motivos de inadmisién planteados por el Gobierno italiano, aceptada la conexi-
dad a la luz del Pacto®, y conocida ya la decisién de Estrasburgo, a la que en
algiln pasaje se refiere el Comité, el inico motivo en el que se apoy¢ la desesti-
macion del recurrente no fue otro que la reserva formulada por la Republica ita-
liana al art. 14.5 en el momento de la ratificacién del Pacto. Una reserva cuyo
texto, reproducido en el Dictamen, es el siguiente:

“Article 14, paragraph 5, shall be without prejudice to the application of exis-
ting Italian provisions which, in accordance with the Constitution of the Italian

64. Dictamen emitido a resultas de la Comunicacién 75/1980.

65. Recordatorio este que se encarga de hacer el propio Comité de Derechos Humanos en su
Dictamen.

66. “This follows from the connection between cases, the charges against the Ministers were the
cause and the conditio sine qua non for the other charges and for instituting proceedings against all
defendants”.
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Republic, govern the conduct, at one level only, of proceedings instituted befo-
re the Constitutional Court in respect of charges brought against the President of
the Republic and its Ministers™®.

El Comité entendi6 que esta reserva (y sélo ella), que remitia al ordenamien-
to italiano las excepciones al doble grado de jurisdiccion, justificaba la privacion
al demandante del derecho al recurso. Es el momento de recordar algo que ya se
ha escrito mas arriba: Espafia no formul6 reserva alguna al contenido del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (publicado en el BOE de 30 de
abril de 1977), por lo que no resulta demasiado complicado concluir cuél podria
haber sido la respuesta del Comité ante una demanda de similar contenido con-
tra nuestro pais.

En el supuesto de que el Tribunal Constitucional hubiera hecho uso de este
Dictamen se habria producido una situacién paraddjica: en presencia de dos
resoluciones de 6rganos internacionales de garantia de tratados en materia de
derechos fundamentales ratificados por Espafia y que pueden conducir a solu-
ciones contradictorias (el uno consintiendo la excepcién al derecho al doble
grado de jurisdiccién; el otro, en defecto de reserva, no tolerdndolo) ;cudl debe-
ria de haberse utilizado en la interpretacion, ex art. 10.2 CE, del derecho a la
tutela judicial efectiva?® En mi opinidn, la respuesta a esta pregunta pasa por la
aplicacion del art. 53 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que formu-
la “la que se ha convertido en una regla general del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos”®, y cuyo tenor es el siguiente:

“Ninguna de las disposiciones del presente Convenio serd interpretada en el
sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades funda-
mentales que podrian ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta
Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que €sta sea parte”.

Esta disposicion habria de conducir necesariamente al desplazamiento de las
previsiones del Convenio de Roma, y de la interpretaciéon que de las mismas lle-
ven a cabo sus 6rganos de garantia, en favor de las del Pacto Internacional de
1966 por cuanto de ninguna de aquéllas puede hacerse uso para limitar el supe-
rior estdndar que, en el 4mbito del derecho ahora estudiado, resulta del art. 14.5

67. La cursiva estd afiadida.

68. O del derecho al proceso con todas las garantias, en el que en estas Sentencias encaja el Tribunal
Constitucional el derecho al recurso en materia penal. Aspecto este, ya se ha aclarado, en cualquier caso
irrelevante.

69. En expresion de P. van Dijk y G.J.H. van Hoof, op. cit., p. 6.
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del Pacto. Esta misma solucién valdrd en el momento en el que Espaiia ratifique
el Protocolo VII del Convenio, cuyo art. 2 no podrd emplearse para argumentar
en favor de una limitacién del derecho al doble grado de jurisdiccidn de acuer-
do con cuanto acaba de mantenerse.

Claro que no puede dejar de reconocerse que, en los casos analizados, el otor-
gamiento del amparo habria producido tnicamente unos efectos a los que algin
autor se ha referido, en otro contexto, con el calificativo de platénicos. Por
emplear una vez més las palabras del Magistrado discrepante:

“(...) la Sentencia deviene firme por el hecho de que no cabe recurso con-
tra ella, hecho que no cabe negar por mds que se estime vulnerador del dere-
cho al doble grado de jurisdiccion en materia penal. La vulneracién reside
aqui, como en el caso examinado en el FJ 5 de la STC 49/1999, en la insu-
ficiencia del Ordenamiento. Estamos, pues, ante una vulneracién ‘automadtica
e independiente de cualquier otra: la insuficiencia de la Ley que s6lo el legis-
lador puede remediar y que constituye, por si sola, una vulneracién del dere-
cho fundamental’ (...).

Por ello, el amparo constitucional no puede consistir, en este caso, como en
principio se avanzaba, sino en reconocer que se ha vulnerado el derecho del recu-
rrente a un recurso en los términos del art. 14.5 del Pacto Internacional. Y no
comporta la nulidad de la Sentencia condenatoria por mds que el Ordenamiento
juridico pudiese anudar a nuestro amparo otro tipo de reparaciones”.

5. Algunas conclusiones

El derecho al doble grado de jurisdiccion de toda persona condenada en un
proceso penal, que resulta de la interpretacion internacionalmente adecuada a la
que obliga el art. 10.2 CE, es una més de las garantias, facultades o posiciones
juridicas en las que se despliega el derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva (o, si se prefiere, que nada relevante es, el derecho a un proceso con todas
las garantias) leido a la luz del art. 14.5 PIDCP.

En el momento presente, y en ausencia de ratificacion espafiola, el art. 2 del
Protocolo VII al Convenio Europeo de Derechos Humanos no posee, no puede
poseer, los efectos interpretativo-integrativos que para los derechos fundamen-
tales vienen de la cldusula del art. 10. 2 CE. Cuando dicha ratificacion se pro-
duzca, el art. 53 del propio Convenio impedird el juego del limite que expresa el
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segundo parrafo de aquel articulo (haber sido “juzgado en primera instancia por
el mds alto érgano jurisdiccional”).

De este derecho no pueden verse privados quienes son condenados en tnica
instancia por el Tribunal Supremo (aforados y otros procesados por conexidad),
pues tal limite (rectius: supresién) no resulta compatible con el Pacto
Internacional en ausencia de reserva formulada al respecto. La remisién a la ley
que aparece en el inciso final del art. 14.5 PIDCP (“‘conforme a lo prescrito por
la ley”) en ningin caso puede suponer la pura y simple desaparicién del derecho
en cuestion para una categoria de personas.

La Constitucién Espaiiola, en su art. 71.3, no imposibilita el ejercicio del
derecho al recurso, antes bien, se limita a predicar la competencia de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo en las causas contra Diputados y Senadores.

La vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal no hace posible ningtin tipo de
recurso (mads alld del extraordinario de revision) contra las Sentencias dictadas
en Unica instancia por el Tibunal Supremo, aunque desde 1995 se ha suprimido
la explicita prohibicion que figuraba en el parrafo final de su art. 847, a tenor de
la cual el recurso de casacién no procedia “respecto de las (sentencias) pronun-
ciadas por el Tribunal Supremo”™.

A salvo de cambios legislativos inmediatos (que no se avizoran), la futura
Ley de Enjuiciamiento Criminal que se nos anunci6 en el Pacto de Estado para
la reforma de la Justicia, habria de incorporar el segundo grado de jurisdiccion
como derecho de todos los condenados por delito (que s6lo a ellos afecta el art.
14.5 PIDCP), incluidos aquéllos que fueron juzgados en primera instancia por la
Sala Segunda del Tribunal Supremo’.

70. Art. 847 LECrim.: “Procede el recurso de casacion por infraccion de ley y por quebranta-
miento de forma contra: a) las sentencias dictadas por la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia en unica o segunda instancia; y b) las sentencias dictadas por las Audiencias en
juicio oral y tnica instancia”.

De hecho, en una referencia que resulta algo criptica, se nos recuerda en las SSTC a las que se viene
haciendo mencién en este trabajo, como “la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal en su art. 847
—redactada conforme a la Ley 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, Disposicion final segun-
da, ndm. 16- ya no prohibe expresamente el recurso de casacion en estos casos”, sin que quede claro en
ningiin momento de cudles se trata... (por todas, STC 64/2001, FJ 5¢). Hay que entender, necesaria-
mente, que “estos casos” son los decididos en primera (y tnica) instancia por el Tribunal Supremo.

71. En el punto 3 del mencionado Pacto se acuerda atribuir la segunda instancia penal, “en los tér-
minos que resulten de la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal”, a los Tribunales Superiores de
Justicia. En el punto 17 de ese mismo Pacto, en el que figura el compromiso de la aprobacion de la nueva
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Aunque es posible afirmar que el recurso de casacion cumple los estdndares
que resultan de la interpretacién estrasburguense del art. 2 del Protocolo VII, es
sabido que no puede decirse lo mismo de los contenidos que para el recurso ex
art. 14.5 PIDCP vienen del case-law del Comité de Derechos Humanos (en par-
ticular, tras el Dictamen en el caso C. Gomez Véazquez c. Espana). Para evitar
nuevas condenas a nuestro pais por vulneracién del Pacto y, por qué no decirlo,
para cumplir con el canon que impone el art. 10.2 CE, serfa necesario que el
derecho al doble grado de jurisdiccion se concretara mediante un recurso en todo
caso mds préximo a la apelacion que hoy conocemos que a la limitada casacion
presente en nuestro Codigo procesal penal.

Ley de Enjuiciamiento, se propone, en el apartado e), “La extension de la doble instancia, de manera
que en todos los procesos penales se asegure la revisabilidad de las condenas por un Tribunal Superior”.

Aunque esta tltima referencia a un “Tribunal Superior” parece cerrar las puertas a los recursos fren-
te a condenas dictadas por el Supremo en (hoy por hoy) tnica instancia (;cudl serfa ese érgano superior
al Supremo?), nada impide el establecimiento de férmulas que hagan posible la revision de tales con-
denas. Asi, por ejemplo, podria fijarse que el conocimiento en las causas contra aforados correspondie-
ra a alguna de las Secciones de la Sala Segunda, siendo recurribles las decisiones de ésta ante el Pleno
de la Sala (del que no formarian parte, 16gicamente, los miembros de la Seccién juzgadora). Igualmente
podria pensarse en el eventual recurso frente a las condenas ante una Sala similar a la Especial ya
existente.

No se comparte, en definitiva, la opinion de L. Martinez Elipe, para quien en las hipdtesis de afo-
ramiento ex art. 71.3 CE la prevision de la doble instancia obligaria a la reforma de la Constitucién (en
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 5, 2000, pag. 70).
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A. La estructura normativa del articulo 21.
La caracterizacion general del derecho de reunion: dimension individual
y dimension objetiva.
Instrumentalidad o autonomia relativa del derecho de reunion.
La caracterizacion jurisprudencial del derecho de reunion.
Sobre el objeto, fin y ocasion del derecho de reunion.
La configuracion de la idea constitucional de reunion.
La exigencia de la paz.
Constitucion y derecho penal.
La titularidad del derecho de reunion.
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Tres apuntes y una coda finales.
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Las concentraciones o manifestaciones no comunicadas.
La configuracion del pardmetro de control de la Administracion.
Instrumento y presupuesto de la actuacion de la Administracion.
El control jurisdiccional ulterior.

1. Articulo 21CE:

1- Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejercicio de este derecho no necesita-
rd autorizacion previa.

2- En los casos de reuniones de trdnsito piblico y manifestaciones se dard comunicacion previa a la
autoridad, que sélo podra prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracion del orden publico,
con peligro para personas o bienes.

103



JUAN JOSE SOLOZABAL ECHAVARRIA

A- La estructura normativa del articulo 21

Nuestra Constitucion reconoce el derecho de reunién en el articulo 21 en
unos términos que podemos calificar desde un punto de vista formal o modal y
desde un punto de vista material o atendiendo a su contenido. Desde la primera
perspectiva se trata de un reconocimiento escueto, que por ejemplo no define el
bien juridico que protege, asi no se nos dice qué hay que entender por reunién,
aunque se excluye de la proteccion constitucional a algin tipo de las mismas, en
concreto las no pacificas o armadas; y ademds se trata de reconocer un derecho
sin reserva de ley explicita, lo cual, como se sabe, ni supone que estemos ante
un derecho no concretizable o definible por el legislador ni que no sea limitable
por el mismo, en funcién de exigencias implicitas, determinadas necesariamen-
te en su ejercicio, asi para asegurar su disfrute simultdneo a diversos titulares, o
derivadas de la proteccion de otros derechos o bienes, o generales, como las que
traen su causa del derecho penal. Pero tampoco podemos decir que esa omision
de reserva carezca absolutamente de trascendencia, de modo que quizds nos
encontramos con un derecho cuya incompletud haya de ser colmada mas a tra-
vés de concrecion que desarrollo (supuesto de incompletud por indeterminacién
mds que de incompletud por insuficiencia?).

En cuanto al contenido, el articulo 21 se refiere al derecho general de reu-
nion, a cuya delimitacién contribuye al abarcar exclusivamente la reunién paci-
fica y sin armas, y cuyo ejercicio excluye su sometimiento a autorizacién previa.
Pero en los casos de reunién en lugares de transito publico asi como en las mani-
festaciones el ejercicio se somete al régimen del preaviso a la autoridad que
podra prohibir la reunién en caso de riesgo del orden puiblico que suponga peli-
gro para personas o bienes.

La caracterizacion general del derecho de reunién: dimension individual
y dimension objetiva.

La caracterizacion general del derecho o la idea teéricamente adecuada del
mismo seguramente puede ayudarnos a entender correctamente los términos de
su reconocimiento, siendo esta referencia a la teoria constitucional particular-
mente interesante en este caso dada la elementariedad de los términos de su
regulacién constitucional.

2.J.J. Solozabal. “Principialismo y orden constitucional” en Anuario de la Facultad de Derecho de
la Universidad Autonoma de Madrid, n° 2.
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El derecho de reunién —entendiendo por ésta, provisionalmente, una agrupa-
cién ocasional de dos o mds personas con el propésito de la comunicacién o
manifestacion de ideas o actitudes— presenta preferentemente una dimension
individual, segtn la cual se trata de reconocer una libertad de autodeterminacién
de la conducta, expresion de la sociabilidad de la persona que tiende a la comu-
nicacién con los demds, sin la cual se produce el aislamiento y el empobreci-
miento individuales. Este modo de considerar el derecho de reunién, positiva-
mente, realza una actitud activa o de participacién de quien integra una reunion,
a la que, por ejemplo manifestando su propio punto de vista o adhesion a deter-
minada posicién, contribuye con su aportacién personal: en cualquier caso este
enfoque del derecho de reunién subraya el significado individual del derecho o
el enriquecimiento personal que su ejercicio supone para quien lo lleva a cabo.
Negativamente esta vision del derecho de reunién como libertad asegura su ejer-
cicio sin interferencias ni imposiciones, lo que no implica un desentendimiento
total de la Administracion, antes bien como se vera se trata de un derecho con
ciertos ribetes de prestacion o cuyo ejercicio al menos requiere de una fuerte
organizacion (desde esta perspectiva nos encontramos con un derecho muy pro-
cedimentalizado) pero si supone claramente otras dos cosas: que estamos ante un
derecho que desde luego presenta una dimension negativa, pues tenemos el dere-
cho de reunirnos, pero tambien el de no hacerlo o el de no asistir obligatoria-
mente a reuniones (paradas, muestras de entusiasmo o adhesion) que no nos gus-
tan; y, en segundo lugar, que se trata de un derecho, como derecho de defensa,
de contenido indeterminado: el derecho de reunidn cubre a cualquier tipo de ésta
—sea cual sea su indole— de modo que con independencia de la especifica regu-
laciéon que pueda refererise a cualquier tipo de reunion, dicha regulacién se
explicara por los especiales problemas que presente su organizacién o por los
riesgos que su ejercicio suponga para la convivencia u otros derechos, pero no
en funcién de una especial relevancia constitucional, pues no existe base consti-
tucional alguna a nuestro juicio para graduar las reuniones de acuerdo con una
trascendencia de este tipo, de modo por ejemplo que sélo las reuniones politicas
gozasen por decirlo asi de plena legitimidad, etc.

Naturalmente esta indeterminacion del derecho de reunién afecta a los crite-
rios de actuacion de la Administracién (y eventualmente la Jurisdiccién) en rela-
cion con el ejercicio del derecho y en concreto con la valoracion por su parte del
riesgo para el orden publico, lo que veda una concepcion formal o total de este
concepto juridico indeterminado, de modo que el orden publico a preservar no
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es el orden constitucional sino el de las condiciones de paz publica que lo hacen
posible, y asi el examen del objeto de las reuniones a celebrar no permite otra
cosa que el excluir la celebracion de reuniones ilicitas desde un punto de vista
penal, y no las inconvenientes o nocivas, inadecuadas o “incorrectas” desde un
punto de vista constitucional.

Ciertamente esta vision individual del derecho de reunidn lo religa especial-
mente a la idea de la dignidad, de modo que alguien a quien se le impide reu-
nirse con quien quiera en total libertad seria tratado desconsideradamente y en
definitiva indignamente. Esta relacion con la dignidad empuja asimismo a, en la
medida que ello fuera posible, un reconocimiento de dicho derecho, en términos
de sustancial igualdad, a todas las personas con independencia de su nacionali-
dad, de modo que estariamos ante una clase de derechos de todos —por tanto tam-
bién de los extranjeros— y no sélo de los ciudadanos nacionales.

Pero el derecho de reunién presenta asimismo una dimension objetiva, un
relieve si se quiere preferentemente politico o una cierta, si se me permite
hablar asi, dimensién institucional. Desde este punto de vista el reconoci-
miento del derecho de reunién es, por utilizar la expresiéon de Héiberle, un
rasgo funcional de la democracia, de modo que tampoco sin derecho de reu-
nién habria democracia. Nos ahorraremos muchas consideraciones acerca del
particular si reconocemos al derecho de reunién como un instrumento funda-
mental para la formacién de la opinién publica. Ciertamente como contribu-
cién a la opinidn publica el derecho de reunion alcanza a la preformacion de
la voluntad politica: actuando de modo esencialmente abierto e informal y
completando el plano institucional de formacién y manifestacién de la volun-
tad del Estado, que se lleva a cabo por los 6rganos constitucionalmente esta-
blecidos, de acuerdo con sus competencias y procedimientos.

Se trata de proponer en un democracia una relacién adecuada entre dichos
planos: la opinién publica no puede sustituir el funcionamiento institucional
del Estado, ni condicionar la actuacién de sus 6rganos, presionandolos o des-
calificandolos. Pero el aparato institucional del Estado no puede restringir la
libertad de la opinién, impidiendo su formacién, esencialmente libre, “de
abajo a arriba’. La contribucion del derecho de reunién a la opinién publica no

3. JJ.Solozabal, “Opinién Publica” en Filosofia politica 11, Teoria del estado, edicién de E. Diaz
y A. Ruiz Miguel, Madrid 1996.
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debe llevar a olvidar algunas singularidades de la significacion politica de este
derecho, pues estamos hablando de un derecho que en muy buena medida puede
compensar las oportunidades de influencia en la formacion de la opinién y aun
del funcionamiento de los érganos del Estado de ciertos sectores o grupos socia-
les —lo que explica el ejercicio de este derecho histéricamente por los mas débi-
les—: desde este punto de vista este derecho muestra unas capacidades de inte-
gracién en el sistema para los mds propensos a sentirse fuera de él; en segundo
lugar estamos ante un elemento de apertura democrética o innovacién, pues per-
mite hacer presentes, con bastante inmediatez y cierta espontaneidad, los pro-
blemas de la comunidad, impidiendo asi el agarrotamiento o la rutina en el fun-
cionamiento del sistema*‘. Pero en tercer lugar se trata de la modalidad que en
cuanto pueda anticipar o simular cierta “accion directa” representa el supuesto
mads grave de riesgo de la superacién de la barrera de los dos planos (el de la opi-
nién y el institucional) que un Estado de derecho democrético, como orden orga-
nizado y abierto, ha de mantener.

La trascendencia politica del derecho de reunién que no obstante hay que
reconocer resulta no sélo del significado directamente politico de la reunion,
como si fuese facil deslindar un objeto claramente politico de otro que no lo es
o como si el relieve politico no se afiadiese facilmente a un objeto que de
momento no se presenta como politico, va a implicar algunas cosas de interés:
en primer lugar, en referencia con la necesidad de una regulacién, de modo que,
aun con los problemas derivados de la no prevision de reserva a que antes alu-
diamos, en la medida que estamos ante un derecho que como derecho politico
es de configuracién legal. En segundo lugar, en relacién con el objeto o motivo
de la reunién, necesariamente indefinidos, ya que en una democracia cualquier
objetivo politico es perseguible y el debate politico no se encuentra balizado o
condicionado por constricciones que no sean de orden penal, y no estd, por
tanto, vinculado por un limite de congruencia constitucional, de modo que no
cabe ni excluir de la licitud constitucional de las reuniones a las que persigan
fines incompatibles con el orden constitucional ni, en la linea que sefialdbamos
antes, configurar el limite del orden publico en otro sentido que el material.

Instrumentalidad o autonomia relativa del derecho de reunion.
El significado politico del derecho de reunién se manifiesta también en algtin

4. K.Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg, 1984.,
pag. 157.
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rasgo interesante del mismo como es su condicidn preferentemente instrumental
y las derivaciones que de tal caracter pueden seguirse para su régimen. Esta con-
dicion instrumental en cualquier caso muestra primeramente un cierto alcance de
la sistematicidad de los derechos fundamentales que no da pie, a mi juicio, a la
posibilidad de integracién de los mismos con otros, de modo que los reconoci-
dos sélo lo fuesen a titulo demostrativo o como manifestacion de un sistema que,
en cuanto traslacion de un todo cerrado, iusnaturalista o 16gico, antecederia a la
declaracion efectivamente existente’, pero si que implica una relacion més estre-
cha de algunos derechos con otros: asf la relacion del derecho de reunién seria
obvia con el derecho de peticion —por ello histéricamente el derecho de reunién
se reclama y ejerce como modo de presentacion del derecho de peticién—; con la
libertad de expresion: el fin de la reunién es, como deciamos antes, manifestar o
hacer patente un mensaje o una actitud; o con el derecho de asociacion, en cuan-
to la asociacién formard su voluntad a través de la reunién de su miembros, y la
asociacion puede convocar una reunién o invitar a sus miembros a participar en
ella.

A mi juicio esta instrumentalidad que resulta innegable no es dbice para afir-
mar la autonomia de cada uno de los derechos de que estamos hablando, de
modo que a cada uno le corresponde su calificacién dogmatica —asi en la confi-
guracion de la reunion lo relevante no es la proteccion de la difusion de un men-
saje o la trascendencia de una actitud o posicidn, sino la agrupacién ocasional
con otros y en el caso de asociacion la proteccion se refiere a una agrupacién
permanente y orientada a determinada finalidad—, dispone de su propio régimen,
en relacidn con las exigencias establecidas por su regulacién y ha de atenerse,
por ello, a los respectivos limites.

La caracterizacion general del derecho de reunién como libertad o derecho de
defensa, o derecho politico con importantes ribetes de prestacion, o derecho pro-
cedimental resulta de enorme interés para, a la luz de su regulacion constitucio-
nal o legal y la contribucién jurisprudencial a su configuracion, resolver los dife-
rentes problemas que presenta su régimen.

La caracterizacion jurisprudencial del derecho de reunion.
Por lo demds no estamos ante una problemaética tedrica, pues dicha caracteri-

5. JJ.Solozabal, “Algunas cuestiones basicas de la teoria general de los derechos fundamentales”,
Revista de Estudios Politicos,n° 71.y “Principialismo y orden constitucional”, citado.
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zacion la ha realizado la propia jurisprudencia constitucional. Asi para el
Tribunal Constitucional el derecho de reunién es un derecho auténomo interme-
dio entre la libertad de expresion y el derecho de asociacion, de titularidad indi-
vidual y ejercicio colectivo para la exposicién y debate de ideas, la defensa de
intereses o publicidad de problemas. Pueden distinguirse en él diversos aspec-
tos, asf una dimension individual, en cuanto agrupacién de personas, temporal,
por su cardcter transitorio, finalistica, constituida por el propésito licito de la
reunién y real u objetiva, que es el lugar de celebracion (STC 85/1988).

Se trata de una concurrencia concertada —y no una mera aglomeracién o con-
fluencia casual de transeuntes— con un proposito licito (STC 85/1988).

Aunque se trata de un derecho de libertad —si bien con una evidente dimen-
sion politica— su ejercicio puede tener lugar en el &mbito laboral o de la propia
Administracion, lo que implicando la colaboracion de la empresa o de la propia
Administracion para su efectividad, justifica, con todo, una intervencién autori-
zatoria de las reuniones de tales sujetos en sus dependencias (STC 91/1983).

Sobre el objeto, fin y ocasién del derecho de reunion.

Evidentemente la configuracion del concepto de reunién constitucionalmente
protegida sélo cabe realizarla formalmente y no materialmente. Lo que ocurre es
que la finalidad de la reunién puede ser relevante a efectos del régimen de su ejer-
cicio, pero no desde el punto de vista de su legitimidad —y proteccion constitu-
cional—: asi la Ley Organica que regula el derecho de reunién (LODR) no se apli-
ca a las reuniones privadas o las convocadas por entidades asociativas de cual-
quier clase para sus miembros (art.2) y s6lo rige con cardcter supletorio para las
reuniones especificas (disposicion final 1?), asi las conectadas con el derecho a la
libertad religiosa, ejercicio de la libertad sindical, derechos sindicales de los fun-
cionarios, derecho a la educacion y reuniones electorales.

Pero volvemos a decir no cabe reservar el derecho de reunién para sélo las
que tuvieran un proposito politico o pensar en establecer un régimen privilegia-
do de las mismas, en funcidn precisamente de su amenaza ante ataques estatales’.
Pero de ello no se puede seguir ninguna exclusion de proteccién constitucional
para los otros tipos de reunion, aunque estén expuestas a menores peligros.

6. “Versammlungsfreiheit” de M. Kloepfer, en Isensee y Kirchhof (eds). Handbuch des Staatsrechts.
Heidelberg 1987, tomoll , pag. 742.
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La caracterizacion formal del derecho de reunidn lleva a considerar tal cual-
quier agrupacion ocasional concertada de dos o mds personas, si bien sélo cuan-
do la concurrencia se refiera a un grupo de mds de veinte personas serd de apli-
cacion el régimen legal prescrito en la LODR, teniendo en cuenta la fijacion
anteriormente realizada del 4mbito de la norma.

La reunién protegida es la reunidn concertada u organizada y no la mera aglo-
meracion, pero teniendo presente que, con independencia de lo que se diga en
relacion ya con tipos concretos de reunion a los que especificamente se refieren
la Constitucién y la LODR, esto es las concentraciones, o reuniones en lugares
de transito publico, y manifestaciones, la organizacién no exige necesariamen-
te convocatoria anterior, de modo que ciertamente caben, ademds de reuniones
urgentes, reuniones espontdneas, esto es reuniones sin organizacion previa, cuya
estructuracion se lleva a cabo, por decirlo asi, sobre la marcha.

Aunque la indeterminacién de la finalidad acompaiie al derecho de reunién
como verdadera libertad, ella debe de entenderse no para incluir cualquier acti-
vidad realizada a través de la reunién, sino como referente del caracter esen-
cialmente abierto de la finalidad de la reunidn: la reunién se celebra para mani-
festar un mensaje o testimoniar una posicién, implicando, por tanto, el con-
cierto en un propdsito, asi no es reunion la mera afluencia o confluencia casual
de transeuntes en torno a una mesa petitoria: el fin perseguido por la reunién
no es el objeto del derecho, si no sélo un elemento a tener en cuenta para con-
siderar licita la reunién, pero que no puede suponer como querian los deman-
dantes del amparo, sustituir el régimen de la actividad a realizar —la cuesta-
cion— por el propio del derecho de reunién, librandose asi de la exigencia de
someter la actividad cuestatoria a la autorizaciéon exigida previa.(STC
85/1998)

La autonomia del derecho resalta la ocasionalidad de la reunién, separdn-
dose asi conceptualmente del derecho de asociacion, lo que no quiere decir que
facticamente muchas reuniones no tengan su origen en convocatorias —aunque
eso si abiertas o— en este sentido o acepcion que es el preferentemente utiliza-
do en la legislacién— publicas. La ocasionalidad se opone a la continuidad o
regularidad, pero no a la frecuencia, aunque de concurrir esta nota en la con-
vocatoria de las reuniones, pueden darse consecuencias de interés en relacion
con su régimen, y en concreto con la legitimidad de la exigencia por parte de
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quienes participan en una reunién del sacrificio de los derechos de los demads
o de las propias oportunidades para ejercer su mismo derecho de reunion.

La consideracion del elemento finalistico (defensa de determinados intereses o
dar publicidad a ciertos problemas) impide considerar reuniones a los espectacu-
los puiblicos, donde la ausencia de tal finalidad hace insuficientes la concurrencia
de las otras notas de confluencia personal, concertacion y temporalidad. Asi el
Tribunal Supremo se opone a la aplicacion del articulo 21 de la CE, en su
Sentencia de 30 de Noviembre de 1987, a una corrida de toros, ya que ésta “impli-
ca un conjunto de elementos que exceden del simple ejercicio del derecho de reu-
nién en cuanto requiere para su adecuado tratamiento un conjunto reglamentario
de un nivel de complejidad adecuado a la del espectaculo en que aquélla consiste,
dentro del cual se integra la posibilidad de suspension ejercitada por la autoridad
administrativa por la razén de orden publico ponderada en el caso que se enjuicia”
(Se reitera la postura del Supremo en la Sentencia 21 de febrero de 1990).

La configuracion adecuada del tipo de reunidn constitucionalmente protegi-
da requiere que digamos algo sobre tres extremos: su determinacion obligatoria
mads bien negativa, el reconocimiento de su titularidad, y la prohibicién de suje-
cion de su ejercicio al régimen de autorizacion previa.

La configuracion de la idea constitucional de reunion.

La Norma Fundamental s6lo asegura proteccién constitucional a la reunion
pacifica y sin armas. Se trata de la problematica de la delimitacién —esto es la
determinacién por criterios més bien negativos— o idea constitucional de la reunién
que presenta diversas facetas. La primera cuestion y mds facil es establecer la sig-
nificacion de estos términos, que son muy frecuentes en el derecho constitucional
y que se arrastran desde el primer reconocimiento del derecho en la revolucién
francesa. Desde un punto de vista penal habra que entender por arma aquel obje-
to contundente o peligroso preparado para la alteracion de la paz publica o aquel
instrumento cuya naturaleza le hace objetivamente adecuado para herir a las per-
sonas o dafiar a las cosas, destindndoles intencionadamente sus portadores a tal
propodsito. Reunion pacifica es aquella cuyos promotores excluyen comportamien-
tos violentos en su trascurso, garantizdndose a través de la organizacién corres-
pondiente un desarrollo en paz de la misma, de modo que durante su celebracién
no se va instigar a la comisién del delito o de desdrdenes ni tolerarse su realiza-
cién. Puede considerarse la prohibicidn de portar armas como una exigencia esta-
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tica, en cuanto referida a una situacién que ya se da desde el primer momento de
la reunién y la de alterar la paz publica como una exigencia dindmica, en cuanto
que se trata de garantizar un determinado desarrollo de la reunién’.

Naturalmente el cardcter pacifico de la reunién no se cuestiona al producirse
incidentes, aunque sean graves, causados por una minoria o por contramanifes-
tantes, de modo que la proteccion del ejercicio constitucional de un derecho no
puede quedar disponible al designio antidemocratico de una minoria. Aunque
obvio es también que la proteccién constitucional de una reunién en la que se
cometen actos violentos no excluye la responsabilidad penal de quienes sean sus
autores en los términos previstos en los articulos correspondientes del Cédigo
penal (arts 513 y 514). La prohibicién de portar armas se incumple cuando lo
hace un nimero significativo de asistentes, de modo que quienes las llevan sean
irreductibles para el propio servicio de orden de la concentracion.

Cabria preguntarse si la necesaria condicion pacifica de la reunién impide
la defensa en abstracto de la violencia y el desorden. Creemos que la interpre-
tacion de los derechos in favor libertatis y la condicion de este derecho como
instrumental de la libertad de expresion impide considerar como no pacifica y
por tanto anticonstitucional una reunién en la que por ejemplo se defienda la
revolucién, aunque no cabria la incitacion a la comisién concreta de actos vio-
lentos de este cardcter.

La exigencia de la paz.

La proteccion constitucional exclusiva de las reuniones pacificas y sin armas
concreta la exigencia de paz® al reconocimiento del derecho de reunién. No
puede ser de otro modo en razén primeramente del hecho de que en un Estado
el monopolio de la violencia corresponde exclusivamente al poder publico, de
modo que, constitutivamente dirfamos, no cabe violencia privada en ninguna
forma politica estatal. En segundo lugar, porque la libertad y la igualdad del
debate en el Estado democratico excluyen la utilizacién por parte de nadie de la
violencia: la posibilidad para alguien de recurrir a la violencia le suministraria
una posicion de ventaja al condicionar ilicitamente las posiciones de los ciu-
dadanos e imponer las cuestiones a las que podria referirse el debate. Por dltimo

7. F. Bastida, Voz Derecho de reunion. Enciclopedia Juridica Civitas . Madrid 1996.
8. “Versammlungsfreiheit” de M. Kloepfer, en Isensee y Kirchhof (eds). Handbuch des
Staatsrechts. Heidelberg, tomoll , pag. 756.
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si fuese una minoria la que recurriese a la violencia su propia seguridad peligra-
ria si la mayoria utilizase asimismo la fuerza’.

Constitucion y derecho penal.

La proteccidn exclusiva del derecho de reunidn pacifica y sin armas supone una
delimitacion constitucional del objeto del derecho, de modo que es ya la propia
Norma fundamental la que impone a la legislacion penal la exclusion del ejercicio
licito del derecho de reunién a determinadas manifestaciones de ésta. La legisla-
cién penal es un limite evidente del ejercicio de los derechos fundamentales y la
tipificacion delictiva a que proceda debe respetar las decisiones constitucionales:
lo que ocurre en este caso es que la determinacioén del ambito del derecho se rea-
liza por el Cddigo Penal en el caso concreto de la prohibicién de la reunién no
pacifica o armada por imposicidn constitucional. No se trata de una limitacién
meramente penal, sino de una delimitacion constitucional que el Cédigo Penal ha
de reiterar o concretizar, al lado de otras tipificaciones que de la Constitucion no
reciben contenido (establecido en virtud de mandato) si no s6lo habilitacién, que-
dando cubiertas por el significado general a atribuir a la intervencién penal en
materia de derechos fundamentales. (Téngase en cuenta que, en términos genera-
les, al derecho penal le corresponde la defensa juridica mds enérgica frente a los
ataques mds graves de los bienes constitucionalmente protegidos y que no es con-
cebible un ejercicio delictivo de los derechos fundamentales).

La titularidad del derecho de reunion.
El agotamiento de la problematica del primer parrafo del articulo 21 exige que nos
planteemos, brevemente, una serie de cuestiones sobre la titularidad de este derecho.

Es un derecho reconocido en términos generales, segun el propio tenor lite-
ral de la Constitucién, frente a lo que ocurre en algtin ordenamiento como el ale-
man donde la Constitucién lo atribuye exclusivamente a los ciudadanos (no asi
la Ley especifica reguladora del derecho de reunion). De otra parte la propia vin-
culacién del derecho con la sociabilidad de la persona, permite establecer una
relacién obvia del derecho con la dignidad de cada uno. En virtud de este doble
plano de consideraciones —y a pesar de que el art. 13 CE permite una modaliza-
cion de los derechos constitucionales por las leyes o los tratados— nos parece
correcta la decision del Tribunal Constitucional invalidando el articulo 7° de la

9. M Kloepfer, op. cit.
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LO 7/1985 de los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia que some-
tfa en este caso el ejercicio del derecho a la autorizacién del érgano gubernativo
competente.

En efecto la modalizacién del ejercicio del derecho de los extranjeros a que
legitimamente pueden proceder, sin incurrir en arbitrariedad o irrazonabilidad
evidentes en virtud de la exigencia del principio de proporcionalidad, una ley o
tratado, sometiendo a determinadas condiciones su ejercicio, no puede hacer
olvidar que se trata de un derecho —el de reunién— asegurado en sus rasgos esen-
ciales desde la Constitucién, lo que le garantiza el mantenimiento de las carac-
teristicas que lo definen, y cuya alteracion supondria su desfiguracion: sin duda
entre esos rasgos esenciales de los que el derecho comprende desde su recono-
cimiento constitucional, y que no estdn disponibles ni para la ley o el tratado, ha
de incluirse el que su ejercicio no se someta a autorizacion previa.

Para el Tribunal, en efecto, el problema que se plantea no es el de si es posi-
ble una diferencia de trato en el ejercicio del derecho entre los extranjeros y los
espafioles “sino si el legislador ha respetado el contenido preceptivo e imperati-
vo que establece el articulo 21.1 de la Constitucién, también para los extranje-
ros” y “la necesidad de una autorizacidon administrativa previa, referida al dere-
cho de reunién, no es un requisito puramente rituario o procedimental, sobre
todo porque nuestra Constitucidn ha optado por un sistema de reconocimiento
pleno del derecho de reunidn sin necesidad de autorizacion previa”, de modo que
“al imponerse la necesidad de autorizaciéon administrativa se estd desnaturali-
zando el derecho de reunion™".

La libertad de los demas reunidos y las exigencias institucionales de los cuerpos
o entidades a que pertenecen imponen restricciones al ejercicio —que no propiamen-
te a la titularidad— del derecho de reunion de los militares o policias , asi como a los
Jjueces, magistrados o fiscales. Es el caso de los militares “de uniforme o haciendo
uso de su condicién militar”, que en virtud de lo dispuesto en sus reales ordenazas
seglin la remision que a ellas se hace en el art. 4 de la LODR, tienen prohibida su
participacion en reuniones o manifestaciones publicas, lo que les queda permitido
cuando no hagan uso de dicha condicién o no acudan de uniforme.

10. La regulacioén legal de la asociacion reconoce el derecho de reunién de manera plena sélo a los
extranjeros que se encuentran en situacion regular. La Ley de Extranjerfa (tras su reforma por la Ley
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Los policias quedan liberados de su obligacién de portar armas para reunirse
y manifestarse de acuerdo con el reconocimiento general de este derecho del
articulo 21. En el caso de las autoridades judiciales la restriccion de su derecho
tiene alguna justificacion constitucional ulterior en virtud de la limitacién expli-
cita de su derecho de asociacion a que procede el articulo 117, ya que no pueden
pertenecer, mientras se hallen en activo, a partidos politicos o sindicatos, y cono-
cemos ya el cardcter instrumental que el derecho de reunién asume muchas
veces en relacién con el derecho de asociacion. El caso es que lo que correcta-
mente hacen la Ley Organica del Poder Judicial (art. 395.1°) y el Estatuto orga-
nico del Ministerio fiscal (art. 59) es prohibir a dichas personas hacer ostenta-
cion de su cualidad de tales en las reuniones ptiblicas en que participen, fuera de
aquellas relacionadas con el ejercicio de sus funciones''.

La significacion espiritual del derecho de reuniéon como manifestacion de la
sociabilidad de la persona y como instrumento de su formacion y desarrollo
hacen dificil negar su ejercicio a los menores, particularmente si su edad y cir-
cunstancias aseguran por su parte un uso de tal derecho de modo independiente
y responsable. De todos modos los menores no podrdn convocar la reunion,
facultad reservada por la LODR a quienes se hallen en el pleno ejercicio de sus
derechos civiles (art.4) , respondiendo sus padres o tutores por los dafios que los
menores causen a tercero.

Orgdnica 8/2000 de 22 de diciembre) no priva a los inmigrantes sin papeles del derecho de reunién (y aso-
ciacion), lo que ocurriria si les prohibiese su ejercicio y estableciese sanciones para quienes infringiesen la
prohibicién. Tal prohibicién serfa inconstitucional y por eso ni se formula expresamente ni puede des-
prenderse de la omision legislativa respecto del ejercicio del derecho de reunion de los inmigrantes en
situacion irregular. La Norma Fundamental, como sabemos, permite modalizar el ejercicio de los derechos
o someterlo a determinadas condiciones, pero no proceder a su supresion para quienes son sus titulares
dada la generalidad de los términos en que se produce su reconocimiento. Lo que ocurre es que el no reco-
nocimiento pleno de manera expresa de estos derechos a los inmigrantes en situacion irregular implica el
ejercicio imperfecto o si se quiere simplemente de hecho de los mismos, de manera que del mismo modo
que las asociaciones constituidas por este tipo de extranjeros no podran alcanzar la personalidad juridica,
las reuniones o manifestaciones, como ahora ocurre con las espontdneas o no organizadas y las irregulares
o no comunicadas, no gozan de proteccion plena, siendo en ese sentido mas facilmente prohibibles, al
resultar con mayor probabilidad de su celebracion graves riesgos para el orden publico.

Ante esta situacion tenemos derecho, primero, a dudar si la Ley de Extranjerfa que no contempla los
derechos de los extranjeros “sin papeles” ha respetado el principio de igualdad, o, mds bien, ha incurri-
do en arbitrariedad al reconocer plenamente sélo de los derechos de los extranjeros en situacion regular
y, sobre todo, podemos preguntarnos si dicha norma ha cumplido el designio constitucional de las leyes
que desarrollan los derechos fundamentales que es no sélo el de limitarlos, sino, sobre todo, el de posi-
bilitar su ejercicio.

11. LTorres, El derecho de reunion y manifestacion, Madrid 1991.Pag.. 61 y ss.
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En relacién con las personas juridicas ni existe una prevision de la titularidad
de este derecho, como ocurre entre otros supuestos en el articulo 20 con el dere-
cho a crear centros de enseflanza, como facultad integrante del derecho a la edu-
cacion o libertad de ensefanza, ni tal titularidad parece posible atribuirsela en
virtud de la naturaleza o contenido del derecho, segtn la Sentencia del Tribunal
Constitucional 137/1985, que viene a aplicar los estandares del derecho consti-
tucional alemdn. Sistema en el que se acepta que, “las personas juridicas en
cuanto meros entes imaginarios no son objetivamente capaces de reunirse, por
lo que el derecho de participacion que se reconoce en el articulo 8 no les es apli-
cable segtin su naturaleza”". Lo cual no hace irrelevante su ejercicio a tales per-
sonas juridicas, pues sus 6rganos (colegiados) forman y expresan su voluntad en
ocasiones a partir de su practica y porque ademads si que pueden convocar las
reuniones y a ellas les alcanza eventualmente la responsabilidad por la conduc-
ta de los reunidos (LODR, art 4, apartado 3).

Autorizacién y reunion.

El apartadol1® del articulo 21 excluye la autorizacidn para el ejercicio del
derecho de reunion. Retengamos que la ausencia de autorizacion es entonces un
rasgo delimitador de la reunién constitucionalmente protegida, o una nota que
integra el contenido esencial del derecho de que estamos hablando y que se des-
prende ex constitutione sin necesidad de determinacion jurisprudencial o, caso
de que ello fuese posible en los derechos de configuracién legal, sin interven-
cion del legislador. Recordamos que este argumento es el que utilizaba el
Tribunal Constitucional para negar al legislador competencia para establecer la
autorizacion en el ejercicio de los derechos de reunién de los extranjeros: el que
el tipo de reunién reconocido era precisamente el de reunién sin necesidad de
autorizacion, de modo que la introduccidn de su exigencia por el legislador vul-
neraba el contenido esencial constitucional del derecho. Con todo, y como se
verd més adelante, el argumento puede plantear problemas cuando nos encon-
tremos ante la cuestién de la comunicacién de las concentraciones o manifesta-
ciones.

La exclusion de la autorizacion (o dicho mds paradéjicamente la prohibicion

de la autorizacion) se refiere obviamente a la autorizacion administrativa, aun-
que del tenor constitucional no se dedujera la imposibilidad de una intervencién

12. Kloepfer, op. cit. 755.
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judicial al respecto. Aunque se trate de una cuestién que se plantea mds clara-
mente en el caso de los supuestos de las reuniones en lugares de transito publi-
co o manifestaciones, no parece que fuese conveniente pensar en una interven-
cion judicial con anterioridad al ejercicio del derecho, sobre todo por no consti-
tuir propiamente una actividad jurisdiccional y requerir para su puesta en prac-
tica de unos medios, a disposicion mds propiamente de la Administraciéon. En
cualquier caso tampoco cabria la autorizacién judicial.

Se excluye en efecto una intervencion administrativa en el ejercicio del dere-
cho que sea de autorizacion, pero, como se verd, no otras.

La cuestién, entonces, a nuestro juicio, serd razonar la exclusion de la auto-
rizacién administrativa y establecer el marco de comprension de otras actuacio-
nes de la Administracién en relacién con el ejercicio de este derecho, que no son
la autorizacidn.

La autorizacidn, como régimen de intervencién de la Administracién, en
relacion con el ejercicio de un derecho, parece incompatible con los derechos
libertad o de defensa, que se refieren a facultades de autodeterminacién de la
propia conducta, a desarrollar por tanto sin injerencias estatales. La actuacién
estatal en tales derechos s6lo puede tener un sentido ordenador o tuitivo, pero
denotando una posicion instrumental, que en absoluto se compadece con la
autorizacion, en donde el ejercicio del derecho en definitiva depende de la
voluntad de alguien ajeno a quien dispone de la titularidad del derecho que, ex
radice, es la persona. Este tipo de intervencién, como ocurre incluso con algu-
nas de alcance mads intenso como la concesion, puede tener lugar en el caso de
otros derechos como los de prestacion (piénsese por ejemplo en el caso de la
educacion) o derechos muy procedimentalizados, como son los politicos (asi
sin la actuacion de la Administracion electoral sencillamente no podria desa-
rrollarse el proceso electoral).

Naturalmente la exclusién de la autorizacién no hace imposible cualquier inter-
vencion de la Administracion en el ejercicio del derecho, en razén precisamente de
su cardcter procedimental. Como se verd mds adelante se trata de una intervencion
necesaria no sélo en virtud de las exigencias de proteccion de otros derechos o bie-
nes juridicos sino para su propia realizacion, facilitando y protegiendo su ejercicio
incluso frente a los obstdculos impeditivos de otros ciudadanos.
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Por supuesto la actuacion de la Administracion ha de adecuarse perfecta-
mente a las exigencias del principio de legalidad, de modo que consista en facul-
tades tasadas, establecidas por el ordenamiento, y del principio de proporciona-
lidad, de modo que la intervencién administrativa resulte necesaria, adecuada y
reducida a la medida imprescindible. Dandose cuenta de todo ello en el momen-
to de adopcion de las decisiones correspondientes, para que la actuacion de la
Administracién aparezca justificada, ofreciendo una compensacioén a la ejecuto-
riedad de sus actos, y haciendo posible su eventual control.

Tres apuntes y una coda finales.
Hagamos, para finalizar esta seccion de la exposicidn, tres apuntes.

Como ya ha quedado de manifiesto, y ello afecta a la titularidad del derecho,
este comprende mds facultades que la de tomar parte en la reunién. Nuestro
derecho distingue entre participantes y organizadores, mientras en otros ordena-
mientos se reconoce la figura de los directores.

Segundo, la observancia del mandato de paz excluye la licitud constitucio-
nal de los bloqueos, sentadas u ocupaciones, por lo que en tales casos el dere-
cho de renién no puede presentarse validamente como titulo para exigir la pos-
tergacién o acomodamiento de otros derechos como el de libre circulacion o
propiedad.

Tercero, nos hemos aproximado al concepto de reunion, refiriéndonos a una
agrupacion de personas con el propdsito de manifestar ideas o testimoniar acti-
tudes, para lo cual puede utilizarse la expresion oral, escrita o simbdlica.

Finalmente haria alusién a la interesante situacion de convivencia que entre
el orden constitucional y legal impuso la inactividad del legislador que no desa-
rroll6 el articulo 21CE hasta La Ley Orgdnica de 1983 y que no podia ser resuel-
to congelando el ejercio del derecho de acuerdo con el modelo constitucional
hasta que lo decidiese el legislador, pues los derechos fundamentales y liberta-
des publicas reconocidos en la Constitucién (en cuanto traduccién normativa de
la dignidad humana y elemento legitimador de todo poder politico, segtin la STC
113/1997) son de aplicacion directa, esto es, obligan a titulo de derecho directa-
mente aplicable, sin que su efectividad requiera de desarrollo legislativo, al
menos en un nivel esencial o minimo, pues la dilacién en el cumplimiento de la
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obligacién que la Constitucién impone al legislador no puede lesionar el dere-
cho reconocido en ella (STC 39/1983 y STC 75/1982).

El problema lo resolvié el Tribunal Constitucional, en una sentencia (en
parte interpretativa) cuasi nomotética, aplicando la Constitucién y derogan-
do inmediatamente lo opuesto a ella en su aspecto sustantivo —en concreto
la exigencia de autorizacién en el caso de algunas reuniones, que se esta-
blecia en la Ley 17/de 1976— del derecho viejo, pero declarando vigente la
regulacion preconstitucional en su aspecto adjetivo, aunque ahora se adap-
te a un nuevo objeto, de modo que resulta de aplicacion al régimen de la
comunicacidon o preaviso la regulacidon establecida en aquella ley para la
autorizacion. “Por consiguiente debe entenderse, en el orden sustantivo, que
el derecho de reunion, regulado en el el articulo 21 de la Constitucién espa-
flola, se decia en la STC 36/1982, ha derogado al de la misma especie de
dicha Ley 17/1976, por ser incompatibles entre si, pero sin que suceda lo
mismo en el aspecto adjetivo... continuando vigente en lo que no es contra-
dictoria, sino complementaria de aquella, aunque el fundamento de su vali-
dez se haya novado”.

B-Reuniones en lugares de trdansito publico y manifestaciones.

El apartado 2° del articulo 21 se refiere exclusivamente al régimen de algun
tipo de reuniones, las que se celebran en lugares de transito piblico y manifes-
taciones, de acuerdo con la exigencia de preaviso a la autoridad cuya facultad
para prohibirlas se establece exclusivamente en supuestos de grave riesgo de
orden publico. Refirdmonos a algunos problemas en concreto.

En primer lugar convendra acordar los supuestos de reunién a que se
refiere este precepto, esto es saber qué haya de entenderse por reuniones en
lugares de transito publico y manifestaciones. Las reuniones en lugares de
transito publico son una categoria de reunién mds restringida que las tradi-
cionales reuniones al aire libre, pues no comprende ni los locales piblicos
descubiertos o los espacios abiertos como un campo acotado, equivaliendo
por tanto a concentraciones. Las manifestaciones no han de entenderse
como sinénimo de reuniones en lugar abierto, pues entonces las reuniones
en lugares de transito ptublico serfan también manifestaciones, sino como
reuniones en marcha, esto es las procesiones civicas, séquitos y cortejos de
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la Ley de 1880 o los Aufziige de la legislaciéon alemana'.

Las reuniones en lugares de transito ptiblico y las manifestaciones son siem-
pre reuniones publicas, esto es, cuya convocatoria no se reserva para ningtn
colectivo determinado. La exclusion de participacién en las mismas sélo podra
llevarse a cabo, por los servicios de orden, si se incurriera en actitudes ilicitas o
se atentase contra el orden publico, siendo dudoso que fuera de estos supuestos
pueda obligarse a determinados manifestantes a deponer su actitud, retirar pan-
cartas, etc. A mi juicio s6lo cabria una actividad por los servicios de orden para
impedir excesos contrarios a la ley penal, pero no manifestaciones o actitudes
que quedasen cubiertos por la libertad de expresién. Sélo cuando la emision de
esas expresiones pusiese en peligro el desarrollo de la manifestacion en paz
podria pensarse en la licitud de la intervencién de la policia o el servicio de
orden de la propia organizacién de la manifestacion.

La distincién de las reuniones a que nos referimos y de ellas entre si no
puede vincularse a su finalidad, de modo que estuviésemos hablando de reunio-
nes politicas o que tuviesen un cardcter mds de esta naturaleza, sino exclusiva-
mente de tipo formal o morfolégico.

Estamos hablando de reuniones a celebrar en un determinado lugar y en las
que el riesgo para la libertad de los manifestantes y los derechos y bienes de ter-
ceros impone su comunicacion previa a la autoridad gubernativa a efectos de la
adopcidn por su parte de las medidas pertinentes.(STC 59/1990).

En el caso de este tipo de reuniones la intervencién administrativa (las razo-
nes que expusimos antes para impedir a los jueces una actuacién autorizatoria
son las mismas que ahora pueden aducirse para excluir que dichos érganos sean
los destinatarios de la comunicacion) no puede consistir en una autorizacién que
el apartado 1° impide para cualquier tipo de reunion, lo cual deberd hacer impo-
sible una comprension de la comunicacién que la equipare a la solicitud de auto-
rizacién, como resulta, repetimos, de la exclusion constitucional expresa de la
autorizacion.

13.J.A Santamaria, “Comentario al articulo 21 CE” en Garrido Falla y otros, Comentarios a la
Constitucion, Madrid 1985.
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Las concentraciones o manifestaciones no comunicadas.

Una cuestién que se plantea es la de si cabe la celebracién de concentracio-
nes o manifestaciones no comunicadas, cuestion ésta que ayudara a resolver el
problema de la celebracién de reuniones cuya comunicacion se haya hecho en
términos deficientes, que es evidentemente otro problema y que abordaremos
mads adelante.

Desde luego la Constitucién quiere que las concentraciones y manifestacio-
nes se comuniquen con anticipacion a la autoridad, en los términos y con los
efectos exactos que expondremos, pero con el propdsito que ya conocemos de
proteger eficazmente la propia libertad de los manifestantes y asegurar al mismo
tiempo otros derechos y bienes. De ah{ la afirmacién del Tribunal Constitucional
segtin la cual en nuestro ordenamiento no se encuentra garantizado el ejercicio
de cualquier derecho de reunion sino sélo el constitucionalmente determinado,
esto es el comunicado (STC 36/1982).

De lo dicho se desprende desde luego que el ejercicio del derecho de mani-
festacion no comunicada es un ejercicio irregular, que incluso puede llevar a
incurrir en sancién administrativa a quien convoque al mismo (asi lo establece
la Ley de Seguridad Ciudadana), y que una reunion no comunicada podria ser
mas facilmente prohibida en razén de la dificultad afiadida para la autoridad
gubernativa de correr ella séla, en principio, con la garantia de la proteccién del
orden y necesitar precautoriamente de mds dispositivos para el cuidado del
mismo, al no contar con las previsiones y la ayuda en su desarrollo de los con-
vocantes. Pero seguramente, en relacion con lo que estamos viendo no pueden
hacerse otras dos afirmaciones: que sea constitucionalmente ilicita la reunién no
comunicada, pues lo tnico que prohibe la Constitucién son las reuniones no
pacificas o armadas, si la manifestacion, aparte de no constituir un supuesto
incluido en un tipo penal, no pone en grave riesgo el orden piblico, de modo que
una reunién simplemente no comunicada no estd prohibida; y segundo, la exi-
gencia constitucional de la comunicacion se referiria a una condicion del ejer-
cicio del derecho en una de sus variedades, pero sin una relevancia central o con-
figuratoria que alcanzase a su inclusién en el contenido esencial del derecho: se
protege el tipo de derecho (fatbestand, configuracion) de reunién sin autoriza-
cién previa, cuyo ejercicio (como aspecto de su régimen), en el caso de la mani-
festacion, debe ser comunicado.

121



JUAN JOSE SOLOZABAL ECHAVARRIA

La configuracién del parametro de control de la Administracion.

Antes de entrar a considerar los problemas concretos que plantea el estudio
del régimen del derecho de reunién en el caso de las concentraciones y mani-
festaciones, puede ser conveniente referirse a la cuestion central referente a la
configuracion del pardmetro que la Administracién ha de tener presente en su
actividad de control. (Con independencia, por ahora como digo, de la determi-
nacion de su identificacién concreta, el tipo de resolucién que pueda adoptar y
la condicién general de su intervencion).

(Qué es lo que corresponde proteger a la Administracién en el caso de las
concentraciones y manifestaciones? ;se trata simplemente de permitir un con-
trol, anticipadamente y a cargo de la autoridad administrativa, que implicita-
mente y s6lo de modo represivo tendrian los jueces en el caso de las reuniones
no pacificas y armadas? ;serfa entonces identificable el limite del orden ptblico
que se explicita para las concentraciones y manifestaciones con la prohibicién
de reunion no pacifica, excluida in foto de nuestro sistema constitucional por el
articulo 21, apartado 1?7. La respuesta es claramente que la salvaguarda que el
articulo 21 apartado 1° impone a la Administracion del orden ptiblico no estd
cubierta necesariamente a través del imperativo de la paz o el limite de la lega-
lidad penal, o dicho més claramente que el orden publico puede correr mas peli-
gro que el que se deriva de una reunién en la que un nimero significativo de los
participantes estdn armados o que tiene un desarrollo no pacifico, o que incurra
en algtn ilicito penal.

Esta es precisamente la problematica que, con independencia de otros desarro-
llos a los que haremos mencién en su momento, se plantea en la Sentencia
66/1995. Sentencia en la que se comienza reiterando una correcta acepcion de la
expresion orden publico, la llamada idea material, que frente a lo que en ocasiones
habia hecho alguna jurisprudencia ordinaria no se identifica con el orden constitu-
cional de valores, sino con las garantias de seguridad de un normal desarrollo de
la convivencia ciudadana. “La expresién orden publico no se refiere a los princi-
pios y valores cominmente aceptados en la sociedad. No cabe en el estado demo-
critico someter las ideas de los manifestantes a controles de oportunidad politica
basados en los principios y valores, tanto juridicos como metajuridicos, dominan-
tes en la sociedad... de modo que se trata de proteger el mantenimiento del orden
exclusivamente en un sentido material, que equivale a un normal desarrollo de la
convivencia ciudadana que no ponga en peligro a personas o bienes.”
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Pero como decimos lo interesante de esta Sentencia es que apunta a lesiones
del orden publico consecuencia no de un uso ilicito o inconstitucional del dere-
cho de reunion sino de su, podriamos decir, ejercicio incorrecto, que desde luego
corresponderia controlar a la Administracion, pues el orden ptiblico con peligro
para personas o bienes puede resultar afectado en los casos de colapso circula-
torio con inmovilizacién e imposibilidad de acceso a determinadas zonas sin
vias alternativas, al resultar imposible la proteccidon de servicios esenciales,
como los de ambulancias, bomberos, policia o urgencias médicas.

Como el espacio urbano, se sigue estableciendo en esta Sentencia, no es s6lo
un ambito de circulacién sino también un espacio de participacion, inicamente
se podran prohibir aquellas manifestaciones que sean susceptibles de provocar
una total obstruccién de las vias de circulacién de forma que durante un periodo
de tiempo prolongado queden inmovilizados los vehiculos y se impida el acce-
so a determinadas zonas de la ciudad ante la imposibilidad de habilitar itinera-
rios alternativos, con el consiguiente perjuicio, ademads, para la prestacién de ser-
vicios esenciales en la comunidad.

Instrumento y presupuesto de la actuacion de la Administracion.

La Administracién no puede prohibir per se una reunién ilicita o inconstitu-
cional a no ser que caso de su celebracion pudiese correr grave riesgo el orden
publico, pero teniendo bien claro que la anticonstitucionalidad de la reunién o su
ilicitud pueden no conllevar grave riesgo para el orden publico o que dicho peli-
gro se puede deducir, como acabamos de ver, de otras causas que la anticonsti-
tucionalidad o ilicitud de la reunién. Lo que si puede hacer la autoridad guber-
nativa con las reuniones ilicitas o anticonstitucionales, corra o no grave riesgo el
orden publico, es suspenderlas y disolverlas, pero una vez comenzada su cele-
bracion (art. 5 LODR).

El control que a través de la prohiciéon compete a la Administracion respecto
de las concentraciones y manifestaciones es el de los riesgos ciertos, de modo
que la amenaza para el orden publico ha de ser seria, correspondiente a un peli-
gro no s6lo posible sino probable, para cuyo temor existen, como dice la
Constitucién, razones fundadas; y tratarse, ademds, de un peligro grave, no una
alteracion cualquiera del orden publico, con independencia de su entidad, sino
una que suponga peligro, dice la Constitucidn, para personas o bienes.
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La verificacion del control tiene lugar a través de un acto o resolucidon que
dicta la Administracion en el desempeno de una actividad no libre o discrecio-
nal, en el sentido de que se encuentra vinculada a la garantia de determinados
objetivos establecidos en el ordenamiento, esto es, la proteccién de derechos y
bienes de terceros asi como la eficaz garantia de la libertad de los manifestantes.
La actuacién administrativa busca garantizar la observancia de los limites
impuestos por el ordenamiento para el ejercicio del derecho y no consiste, por
tanto, en un juicio de oportunidad sobre el mismo, tratdndose en este sentido de
un control, aunque no facil, claramente reglado.

Este es el significado, por lo demds, a dar a la fijacién de los extremos a inte-
grar en la comunicacidn o preaviso que se presenta a la Administracion por los
convocantes y que no son la condicién de un control de oportunidad o adecua-
cion de la finalidad perseguida, sino una informacién que posibilite la garantia
del orden publico, aportando datos muy interesantes para su proteccion durante
el ejercicio del derecho de reunién (asi art. 9 LODR donde se detallan los extre-
mos a hacer constar en la comunicacion sobre la identificaciéon de los convo-
cantes, lugar, fecha, hora y duracién prevista, objeto de la reunién, itinerario pro-
yectado y medidas de seguridad previstas por los organizadores o que se solici-
tan de la autoridad gubernativa).

Aunque como sefialdbamos estamos ante un supuesto de control reglado, la
subsuncidn de las circunstancias efectivas que concurren en cada caso en el tipo
general descrito con el concepto juridico indeterminado establecido en la
Constitucién y la Ley, esto es “las razones fundadas de alteracion del orden
publico con peligro para personas o bienes”, no deja de ser problematica, dejan-
do un evidente margen de apreciacion a la autoridad gubernativa'.

El control jurisdiccional ulterior.

El control jurisdiccional ulterior ha exigido que la prohibicién de la reunién
s6lo se produzca en razén de las circunstancias de cada caso en virtud de prue-
bas (deducidas de la misma comunicacién, pero también de otros elementos del
contexto, teniendo en cuenta la necesidad de asumir ciertos riesgos en funcién
de la aportacion a la formacién de la opinién publica y del debate en una socie-

14.J.C. Gavara de Cara, El sistema de organizacion del ejercicio del derecho de reunion y mani-
festacion, Madrid 1997, pag. 65y ss.
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dad democrdtica) y no meros indicios de voluntad de alteracién publica, ponde-
rando la propia contribucidn del servicio de orden, asi por ejemplo el transcurso
en silencio de la manifestacion, etc...”

Es interesante llamar la atencién sobre el hecho de que la LODR rebase las
posibilidades constitucionales al permitir a la Administracién no sélo prohi-
bir la reunidn, como se establece en la Constitucion, sino (art. 9 “en su caso,
proponer la modificacién de la fecha, lugar, duracién o itinerario de la reu-
nioén o manifestaciéon”). La propuesta de este cambio, que como la prohibicién
ha de adoptarse por la Administracién en resolucién motivada (lo que persi-
gue sin duda no sélo posibilitar su control, sino procurar una actuacion refle-
xiva o no arbitraria de la Administracion, a exigir sobre todo en los supues-
tos de restriccion de los derechos fundamentales) ciertamente supone una
consideracion de la actuacion de la Administracion colaboradora con el ejer-
cicio de los derechos fundamentales en el caso en que estos tienen un verda-
dero alcance procedimental, pero no puede hacer olvidar el rol claramente
instrumental de la Administracién y en concreto le ha de vedar una actuacion
a través de esta via desfiguradora del derecho fundamental, teniendo en cuen-
ta que, como ha establecido el Tribunal Constitucional en su sentencia
66/1995, “a veces el lugar de celebracion, por ejemplo, es para los organiza-
dores un componente esencial puesto que del espacio fisico dependen en
buena medida las posibilidades de difusion del mensaje que se pretende trans-
mitir a la opinién publica”.

El Tribunal Constitucional, cuya actuacién determinadora del alcance del
derecho de reunioén estd especialmente indicada, segin nuestro punto de vista, en
virtud de la inexistencia de reserva de ley explicita del reconocimiento constitu-
cional del derecho de reunidn, ha exigido ademds que, en aplicacién del princi-
pio de proporcionalidad, la Administracién sélo recurra a la prohibicién de la
manifestacion si la adopcion de otras medidas mas moderadas a las que también
se refiere la ley y que antes hemos mencionado —“modificacion sobre la fecha,
lugar, duracidn o itinerario de la reunién”— no fuese posible por no asegurarse el
mantenimiento del orden publico o porque supondria una desvirtuacion del obje-
tivo perseguido por los promotores del acto (STC 66/1995).

15. Torres, op. cit, pdg. 121 y ss.
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La obligacién de comunicacién previa con la antelacién establecida en la
LODR tiene la finalidad de posibilitar el control jurisdiccional de la decisién
administrativa si esta fuese negativa o supusiese una alteracion de los términos
de celebracion de la reunién no consentidos. La comunicacién con extempore-
neidad no determina un vicio esencial, de modo que este requisito se entendiese
incumplido, si la reunién no fuera prohibida o la tardanza en la comunicacién
no impidiera finalmente el control jurisdiciconal de ésta. Podran ser subsanados
las inexactitudes o defectos en que pudiera incurrir la comunicacién de la reu-
nion.

El control jurisdiccional de la decisién de la Administracion —que en el caso
de las reuniones urgentes sélo podré ser posterior— tiene lugar en los términos
del articulo 122 de la (nueva) Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. Se tratard de un fallo inapelable, fuera de la via del amparo, de
modo que frente a él no cabe ni recurso ordinario de casacion ni de casacion para
unificacidn de doctrina y al que ademas se le vedan las posibilidades configura-
doras que al mismo correspondian en la regulacion anterior. “La decisién que se
adopte unicamente podrd mantener o revocar la prohibicién o las modificacio-
nes propuestas”, dice el apartado 3° de dicho articulo 122 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
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I. La constitucionalizacion de valores y principios

La superacién del normativismo positivista por nuestra Constitucion se plas-
ma en el establecimiento de un orden valorativo que debe inspirarla a ella misma
y a todo el ordenamiento. Asi, el art. 1.1 CE dispone que la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico se configuran como valores superiores del
ordenamiento juridico, en el marco de un Estado social y democratico de
Derecho. El establecimiento de este sistema de valores, como base del consenso
constitucional, es, precisamente, lo que confiere a la Constitucién su funcién de
legitimidad y una funcién de justicia'.

Aparte de los valores, el Texto Constitucional recoge también numerosas
referencias a principios (principios positivados constitucionalmente), a los que
la doctrina anade los que puedan extraerse a través de un proceso hermenéutico
constitucional.

Esta constitucionalizacién de valores y principios produce una revalorizacion
de la funcioén judicial. La vinculacién inmediata de la jurisdiccion al orden nor-
mativo constitucional y, por tanto, también a sus valores y principios estd en la
base de lo que se ha denominado el paso del Estado legislativo al Estado cons-
titucional’. En la medida en que los valores plantean diversidad de opciones juri-
dicas libres y que los principios (concreciones de aquellos valores) comportan
cierta discrecionalidad del intérprete, la interpretacion y aplicacién de todo el
ordenamiento conforme a los mismos supone una creacién juridica, que, en un
Estado de Derecho en el que el sistema no esté cerrado, debera ser siempre acor-
de con las convicciones sociales mayoritarias.

Una vez superada la concepcion clédsica de la ley?, no parece posible negar
eficacia juridica dindmica a los valores que fundamentan los distintos textos
positivos, con el fin de adecuar éstos a la sociedad. Si el Derecho es un medio
para intentar que la coexistencia en el mundo se produzca de acuerdo con unos
ideales y valores, su objetivo es que reciban la adecuada satisfaccion las justas
pretensiones. Este planteamiento no es incompatible con la defensa de la segu-

1. Vid una concepcion funcionalista en Peces-Barba, Gregorio: Los valores superiores, Tecnos,
Madrid, 1984, pag. 66.

2.Vid, en este sentido, Ibanez, Andrés (dir): La experiencia jurisdiccional: del estado legislativo de
derecho al estado constitucional de derecho, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999.

3. Vid sobre ello, Garcia de Enterria, Eduardo: Reflexiones sobre la ley y los principios generales
del derecho, Civitas, Madrid, 1984, pag. 26.
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ridad juridica (art. 9.3 CE); si cambian los supuestos sociales sobre los que opera
la norma, la seguridad juridica puede demandar, precisamente, un cambio juri-
dico y una interpretacién adaptadora, con el fin de que el resultado (razonable-
mente previsible) siga siendo el mismo*.

Hay que advertir, no obstante, que la interpretacién conforme a los principios
y valores constitucionales por parte de los tribunales ordinarios, no puede llegar
a convertirse en un sistema para inaplicar las leyes (también dictadas segin
aquellos principios y valores 0, mds bien, segin las convicciones mayoritarias,
en un determinado momento, sobre los mismos). En nuestro sistema, la duda
sobre la adecuacién actual de una ley —en principio, constitucional— con el con-
tenido de los principios y valores constitucionales, s6lo puede ser resuelta por el
Tribunal Constitucional’.

1. Legitimacion de la creacion judicial en un estado constitucional

Dada la trascendencia de la dimension creativa de las decisiones judiciales,
se impone la necesidad de establecer un adecuado sistema de control y de res-
ponsabilidad judicial que las legitime.

El sistema de legitimacion del poder politico judicial a través de elecciones
parece ser —con matizaciones— el mejor de los posibles. En nuestro sistema, en
cambio, como seflala Luis Prieto Sanchis®, la falta de representatividad demo-
cratica de la produccién juridica judicial ha de verse compensada por el cum-
plimiento de ciertas garantias formales y procedimentales. De este modo, las
condiciones del érgano y del procedimiento vienen garantizadas en el titulo VI
de la Constitucién Espafiola, mientras que los criterios materiales de interpre-
taciéon —y de creacion judicial- se reducen a los principios y valores constitu-
cionales. Todo ello se entiende sin perjuicio de la introduccién de elementos
democréticos en el gobierno del Poder Judicial e independientemente de las
formas, mds o menos efectivas, de participacién de los ciudadanos en la
Administracién de Justicia.

4. Sobre la equivocidad del término seguridad juridica, vid Diez-Picazo, Luis: Experiencias juridi-
cas y teoria del derecho, Ariel, Barcelona, 1993, pag. 295 y ss.

5. En las sentencias interpretativas, la unidad de actuacién se consigue en virtud del art. 5 LOPJ:
“Los Juzgados y Tribunales interpretardn y aplicaran las leyes y reglamentos segtin los preceptos y prin-
cipios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dic-
tadas por el Tribunal Constitucional, en todo tipo de procesos”.

6. Vid Prieto Sanchis, Luis, Ideologia e interpretacion juridica, Tecnos, Madrid, 1987, pag. 125.
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Si afirmamos que la legitimidad de la funcién del Poder Judicial no es tanto
de origen como de ejercicio, es imprescindible que sea posible realizar una
auténtica fiscalizacién de su comportamiento. La motivacién ha de ser un medio
eficaz para la critica judicial y no lo serd si las resoluciones judiciales, sin ser —ni
pudiendo ser— consecuencias necesarias de ciertas premisas, se presentan sin que
consten en ellas las verdaderas razones que las han determinado.

Aunque en la interpretacion judicial se adopte un punto de vista interno’
que presupone la aceptacién del sistema normativo, los valores de un Estado
democratico son suficientemente amplios como para permitir diversas inter-
pretaciones. La abstraccidén consustancial a los principios y valores permite
llegar a diversas soluciones materiales, constitucionalmente admisibles, ya que
su simple enunciado, al no precisar su alcance, aunque si limita, no elimina la
inseguridad juridica. La determinacidn del contenido de una norma, cristaliza-
da de forma mds o menos perfecta, ha de realizarse segtin las convicciones
mayoritariamente aceptadas en la sociedad y no segin el juicio subjetivo del
jurista. Ello implica que el intérprete, a través de los criterios hermenéuticos y
de los razonamientos juridicos, deberd demostrar la vigencia social de la idea
que trata de aplicar.

Los razonamientos juridicos, como sefala Luis Diez-Picazo®, no son
estrictamente 16gicos, sino también dialécticos. En éstos, las proposiciones
se legitiman por su verosimilitud y general aceptacion. Previas aplicaciones
suficientemente generalizadas de una idea, servirdn para demostrar que esta
idea no es un mero juicio subjetivo de valor. Mds dudoso parece que los
razonamientos juridicos puedan ser, seglin este mismo autor, retéricos o per-
suasivos. En éstos, las proposiciones utilizadas no sélo se justifican por la
general aceptacion, sino, incluso, en “fundamentos puramente intuitivos,
cardcter emotivo o valor sentimental”. No se entiende muy bien como la
seguridad juridica, puede quedar salvaguardada con este tipo de razona-
mientos, mixime, si como considera el propio Diez-Picazo, el intérprete
debe renunciar a la libre bisqueda de la justicia, en aras de la seguridad juri-
dica (art. 9. 3 CE).

Si el fundamento del ordenamiento juridico son los valores de la sociedad,

sdlo serdn legitimas las resoluciones judiciales que expresen las convicciones

7. Vid Atienza, Manuel: Introduccion al Derecho, Barcanova, Barcelona, 1989, pag. 275.
8. Vid Diez-Picazo, Luis: Experiencias juridicas..., op. cit., pag. 247 y ss.
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del pueblo —soberano— (art. 1.2 CE)’. Como ha afirmado Garcia de Enterria'®, “el
pueblo no es para el Derecho el simple conjunto de destinatarios de las normas,
sino que estd en su mismo origen, tanto en cuanto que es su voluntad cristaliza-
da la que crea Derecho, como porque en sus vivencias sociales profundas y en la
voluntad de perfeccidn ética es en donde surge precisamente la exigencia de jus-
ticia; justicia que 6rganos especializados simplemente administran”. En realidad,
ya desde Aristoteles, se entiende que la moralidad colectiva (conjunto de fines
que la sociedad debe alcanzar, o conjunto de valores, principios y derechos de la
cultura juridico-politica) se transmite al poder y al Derecho, convirtiéndose en
moralidad politica y juridica. Si falta esta conexidn, la sociedad solucionard sus
conflictos, por vias no estrictamente juridicas. Por tanto, es imprescindible que
la interpretacion judicial sea evolutiva de acuerdo con la realidad social, lo cual,
sin duda, influird en un futuro cambio legislativo.

La interrelacion entre valores y sociedad y la importancia de las conviccio-
nes sociales a la hora de determinar el contenido de los valores, impone la nece-
sidad de constatar el orden valorativo real y efectivo vigente en ella. Ello exige
no sélo la comprobacioén empirica y estadistica del mismo, sino también el estu-
dio de los factores psico-sociales que determinan su aceptacién y concrecion.

I11. Incorporacion de la ética piiblica al derecho

El texto constitucional contiene normas juridicas con forma de regla, de prin-
cipio y de valor que son, en definitiva, tres cauces de incorporacién de la ética
publica al Derecho. La regla se define, en general, como la disposicion juridica
que define de forma abstracta un supuesto de hecho y una consecuencia juridica
anudada a la realizacion de este supuesto, mientras que los principios y los valo-
res tienen contornos mds difusos. Esta mayor determinacién de la regla le supo-
ne la posibilidad de atribuir derechos y potestades e imponer obligaciones; de
ahi que las reglas tengan una dimension subjetiva y una dimension objetiva, a
diferencia de los principios y valores que sélo la tienen objetiva. Los valores
(més abstractos) se concretan en principios y reglas y, en la determinacién de
éstas, los principios complementan a los valores.

9. Sobre principio democrdtico, vid Aragén Reyes, Manuel: Constitucion y democracia, Tecnos,
Madrid, 1989.

10. Vid Garcia de Enterria, Eduardo: “Principio de legalidad, Estado material de Derecho y faculta-
des interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Constitucion”, en Revista Espariola de
Derecho Constitucional, nim 10, 1984, pags. 99-100.
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Comiunmente, se dice que el art. 1.1 de la Constituciéon Espafola de 1978,
siguiendo la pauta, entre otras, de la Ley Fundamental de Bonn, representa una
via intermedia entre el positivismo y el iusnaturalismo (iusnaturalismo renova-
do). Para Garrido Falla", algunos de los principios de Derecho Natural que infor-
man el ordenamiento juridico (art. 1.4 CC) se “positivizan” por la Constitucién,
convirtiéndose entonces, segin este autor, en auténticas normas juridicas.
Algunos autores, no obstante, se declaran (un tanto ingenuamente) claramente
positivistas, por entender que no cabe fundamentar una decision juridica en nada
que no esté expresa o implicitamente positivado.

En definitiva, lo que importa es que una vez recibidos los valores y princi-
pios por la Constitucidn, son Derecho Positivo y han de tratarse como tal, en su
vertiente de prescripciones juridicas. Ello se entiende sin perjuicio de la rele-
vancia que tiene, en la concrecidn de su abstraccion, el contenido ético-social
—no positivado— de los mismos.

1V. Los principios. Su cardcter normativo. El rango superior de los princi-
pios constitucionales

La mayoria de la doctrina espafiola atribuye cardcter normativo a los princi-
pios. Otro sector doctrinal, minoritario en Espafia pero predominante en el
Derecho comparado, considera que principios y normas son fenémenos juridi-
cos diferentes. En definitiva, todo depende de lo que se entienda por norma. Si,
como aqui se entiende, se define la norma juridica como prescripcion juridica-
mente vinculante, se identifican norma y principio. Si, por el contrario, se
entiende norma como regla, es decir, como prescripcion concreta frente a los
principios mds abstractos hay que distinguir ambos conceptos. Asi, R. Dworkin"
sostiene que un sistema de derecho positivo estd integrado por normas y princi-
pios. Estos serfan:

directrices o enunciados que establecen objetivos sociales, econdmicos y
politicos (es decir, valores); o bien

principios propiamente dichos, exigencias de equidad, justicia y moral posi-
tivas (asi, el art. 9.2 o el art. 14 CE). Si bien estos principios no son normas,
seglin este autor, ya que no estdn determinadas con precision las condiciones de
su aplicaciodn, si juegan un importante papel a la hora de determinar por via inter-
pretativa el significado de las normas del sistema.

11. Vid. Garrido Falla, Fernando: Tratado de Derecho Administrativo, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1985, vol. I, pag. 395 y ss.
12. Vid Dworkin, Ronald: Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1999, capitulos. II y III.
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Aln hay otras posiciones doctrinales que condicionan la fuerza normativa de
los principios al hecho de que éstos sean recogidos por la Ley o por la
Jurisprudencia. Esser?, en una posicién dificilmente trasladable a nuestro
Derecho, si se tienen en cuenta los arts. 1.1 y 1.6 CC, distingue entre principios
(guides) encarnados en una institucion, por un acto constitutivo del poder legis-
lativo, de la jurisprudencia o de la vida juridica y razones de las normas, creen-
cias y convicciones del grupo social, que son meras estimativas o juicios de
valor. Tampoco parece ajustarse muy bien a la enumeracién del art.1.1 CC el
concepto de “normas principiales” de Diez-Picazo'. Para este autor, los princi-
pios en sentido estricto son simples juicios de valor que inspiran e informan una
normativa o la disciplina de una institucion. Por otra parte, las normas princi-
piales si son normas juridicas de caricter bdsico en la organizacién del grupo
social o en la disciplina de instituciones que a su vez son bdsicas para el grupo
social. Su caricter normativo procede de su fuente de produccién (ley o cos-
tumbre), mientras que su cardcter “principial” se fundamenta en las creencias,
convicciones y juicios de valor de la comunidad.

El que estas dos ultimas posiciones nieguen el cardcter normativo Unicamen-
te a los principios no positivados, no afecta a los principios constitucionales.
Ahora bien, una vez superada por la doctrina mayoritaria la concepcién positi-
vista del derecho, parece mds adecuado defender la autonomia de los principios
en general respecto de las otras fuentes. En realidad, los principios tienen una
unica funcidn, la calificada por Prieto Sanchis como “funcién normativa”®. Los
principios pueden constituir el fundamento inmediato de una determinada deci-
sion, ademds de ser el fundamento de las normas juridicas y criterios a utilizar
en su interpretacion. Entre los principios y las demds fuentes del Derecho, no
hay ninguna diferencia funcional sino meramente estructural, en cuanto a la
generalidad del mandato juridico; generalidad que supone una menor eficacia
cualitativa y una mayor eficacia cuantitativa.

Precisamente porque los principios son una fuente del Derecho que repre-
senta con cardcter general la ética juridica del grupo social, todas las expresio-
nes que aluden a principios, se refieren al mismo fenémeno. Siendo, no obstan-
te, la naturaleza juridica la misma, cierta trascendencia juridica puede tener la

13. Vid Esser, Josef: Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho Privado,
Bosch, Barcelona, pag. 169 y ss.

14. Vid Diez-Picazo, Luis: Experiencias juridicas ..., op. cit., pag. 209 y ss.

15. Vid Prieto Sanchis, Luis: Sobre principios y normas, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1992, pag. 155.
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distincién entre principios juridicos y principios positivados (en los que su efi-
cacia juridica procede de la ley que los recoge y no del valor que expresan) y,
sobretodo, entre principios constitucionales y no constitucionales.

En caso de incompatibilidad entre una ley y un principio, la propia comuni-
dad (art. 1.1 CC), en aras de la seguridad juridica (art. 9.3 CE), concede pre-
ferencia a lo regulado por el legislador, frente a sus propios juicios de valor'.
Solo prevalecerd el principio sobre la ley si se trata de un principio constitucio-
nal, puesto que la validez de lo juridico viene determinada por el bloque de cons-
titucionalidad (art. 28.2 LOTC)". En definitiva, si en la jerarquia de fuentes los
principios no constitucionales estdn por debajo de la ley, la primacia de los prin-
cipios constitucionales no deriva de su condicién de principios juridicos, sino del
hecho de venir recogidos en la Constitucion'.

Si se ha dicho anteriormente que, en virtud de una interpretacion adaptadora,
no pueden los juzgados y tribunales ordinarios dejar de aplicar las leyes, no es
porque se niegue la superioridad jerdrquica de los valores y principios constitu-
cionales respecto a ellas, sino porque en un sistema constitucional como el espa-
fiol es el Tribunal Constitucional (por su especial posicién) el encargado de deci-
dir qué leyes son constitucionales y cudles no, asi como qué interpretaciones
resultan aceptables y cudles deben excluirse por incompatibles con la
Constitucion.

V. Los principios constitucionales

En nuestro Texto Constitucional, aparte de los numerosos preceptos que
expresamente recogen principios, hay multitud de normas que por su estructura
también son principios y no reglas, aunque no se denominen asf (p. ej. el llama-
do Derecho al Trabajo del art. 35 CE). Ante tal variedad de principios constitu-
cionales que sélo pueden identificarse por su estructura, hay que advertir, desde

16. Vid Beladiez Rojo, Margarita: Los principios juridicos, Tecnos, Madrid, 1994, pag. 117. Sefala
esta autora como el fundamento de la preferencia de la Ley sobre los principios estd tinicamente en la
mayor incertidumbre de éstos y no en el hecho de que la Ley sea expresion de la voluntad popular, ya
que los principios también lo son (pag. 108).

17. Vid Rubio Llorente, Francisco: “El bloque de constitucionalidad”, en Estudios sobre la
Constitucion Espaiiola (Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria), Civitas, Madrid, 1991,
vol.I, pag. 3y ss.

18. Vid. Garcia de Enterria, Eduardo: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Civitas, Madrid, 1982, pag. 95 y ss.
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un principio, que los principios inspiradores de la Constitucion tienen la eficacia
directa e inmediata de ésta y, por ello, no deben confundirse con los principios
generales del Derecho que sélo se aplican como fuente juridica subsidiaria.

En la Constitucion se pueden identificar, al menos, los siguientes principios:

* El art. 9.3 CE constitucionaliza una serie de principios generales, comple-
mentarios entre si y que no son sino distintas manifestaciones de los dos princi-
pios bdsicos que recoge: el de legalidad y el de seguridad juridica.

* El art. 31.1 CE se refiere a los principios de igualdad y progresividad, como
los principios que han de inspirar la regulacién tributaria.

* Asimismo, el Capitulo III del titulo I de la Constitucién lleva por ribrica
“De los principios rectores de la politica social y econdmica” (arts. 39-52 CE).
Estos principios son una serie de concreciones de los valores superiores, prin-
cipalmente del valor igualdad. El art. 53 CE, reconoce su valor juridico (aun-
que de su tenor literal pudiera deducirse otra cosa), al establecer, en su parra-
fo 3°, que estos principios “informardn la legislacién positiva, la prictica judi-
cial y la actuacién de los poderes publicos”. Los juzgados y tribunales ordina-
rios deberdn interpretar y orientar su decision de acuerdo con los principios,
ejercer el control previo de constitucionalidad sobre la ley que los desarrolle
(si la hay) y, en su caso, elevar la cuestiéon de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional. No obstante, a pesar de su cardcter juridico, por su
propia naturaleza, estos principios (como cualesquiera otros) no pueden crear
obligaciones en sentido técnico, ni atribuir derechos subjetivos. Su mandato
consiste en el deber de respetar su contenido', lo cual ha de entenderse tanto
en sentido negativo (no ir contra ellos), como positivo (actuar de acuerdo con
sus orientaciones).

En la medida, sin embargo, que las politicas sociales y econdmicas no se aco-
modan, ni parece que vayan a acomodarse en un futuro a las orientaciones de los
principios rectores, algunos autores han sefialado que quizds seria conveniente
configurar como derechos subjetivos aquellos derechos sociales que asi lo admi-
tiesen y suprimir los demds, dejando tnicamente subsistente la cldusula del
Estado Social de Derecho (art. 1.1 CE)*.

19. Vid Lucas Verdd, Pablo: Estimativa y politica constitucional, Seccién de Publicaciones de la
Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1984, pag. 152.

20. Esta es la propuesta de Sdnchez Gonzdlez, Santiago y Pereira Menaut, Antonio Carlos: “Los
derechos sociales y los principios rectores de la politica social y econdmica”, en Revista de Derecho
Politico, nim 36, 1992, pdgs. 257-276. Entienden estos autores que como contrapeso a esta supresion,
podria crearse un 6rgano independiente que vetara politicas manifiestamente insolidarias (veto que seria
superable por una mayoria parlamentaria cualificada).
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* El art. 103.1 CE se refiere a los principios que deben inspirar la actuacién
administrativa y el apartado tercero del mismo articulo alude a los principios que
deben ordenar el acceso a la funcién ptblica.

* El art. 117.5 CE proclama el principio de unidad jurisdiccional.

* En el art. 132.1 CE se recogen los principios del régimen de los bienes de
dominio publico.

* Finalmente, el titulo VIII CE (“De la organizacion teritorial del Estado™) se
inicia con un capitulo I que se denomina “principios generales”, y en el art.
138.1 de este capitulo se habla del principio de solidaridad (consagrado en el art.
2 CE).

Aparte de los principios recogidos expresamente en la Constitucién, también
son derecho positivo constitucional los principios o ideas bdsicas sobre las que
se articulan determinadas instituciones y que, en la medida en que se extraen del
ordenamiento, no son origen sino consecuencia del sistema. En este sentido, la
doctrina denomina principios y, mds concretamente principios constitucionales,
a las estructuras bdsicas de la “forma de Estado” o de la “forma de Gobierno”.
Asi, son también principios constitucionales los que se obtienen por induccién
de los preceptos de la Constitucién y los que puedan deducirse con una inter-
pretacion estructural y sistemadtica de la misma.

VI. Principios y valores

Tanto los principios como los valores expresan la ética juridica de la comu-
nidad. Ambos tienen, por tanto, el mismo origen, ademds de idéntica estructura
normativa. La mayor indeterminacion de los valores no parece constituir funda-
mento suficiente para configurar una categoria normativa propia distinta de la de
los principios*. Precisamente, porque solo difieren en su densidad prescriptiva
y, consiguientemente, en su aplicacién a casos concretos, la mayoria de formu-
laciones doctrinales basan la distincién en el grado de concrecion de la norma,
siendo los valores mds generales y abstractos que los principios.

La “superioridad” de los valores a que alude el art. 1.1 CE no radica en la
jerarquia®, sino en su universalidad y necesaria concrecioén en todas y cada una

21. Vid. Beladiez Rojo, Margarita: Los principios..., op. cit., pag. 142.

22. Asi lo entiende p. ej., Parejo Alfonso, Luciano: Constitucion y valores del ordenamiento, Centro
de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1990, pag. 122 y ss. Seiiala este autor, como la diferencia entre y
valores superiores es irrelevante si se entiende que no hay diferente naturaleza juridica entre ambos y
que, consecuentemente, la jerarquia no es aplicable a estos conceptos.
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de las instituciones y normas del ordenamiento juridico, pues son su fundamen-
to. A esta generalidad de los “valores superiores” se refiere Peces-Barba al sefia-
lar que “la situacion de los valores superiores en el art. 1.1 CE, auténtico porti-
co normativo de nuestra Constitucion, y la relacién que se hace con el ordena-
miento en su conjunto, permiten concluir que se utilizan como los objetivos
generales a alcanzar por el Estado social y democratico de Derecho a través del
ordenamiento juridico. Son el fundamento y la meta, el fin del Derecho, que el
legislador constituyente, expresion de la soberania, se propone™?.

También Parejo, tras analizar todo el proceso de elaboracién del art. 1.1 CE,
entiende que este articulo representa “una opcién consciente por un orden cons-
titucional, y desde él un orden total juridico, que superando cualquier formalis-
mo descansa y se nutre de aspiraciones y metas ideales, contenidos espirituales
sociales estimados comunes sobre la base del consenso alcanzado en el momen-
to constituyente”*.

VII. Cardcter normativo de los valores. Su eficacia juridica

Los juicios de valor se parecen a las normas en que ambos son enunciados
que no tratan primariamente de dar informacidn, sino de dirigir la accién. Pero
se distinguen, al menos segtin algunos autores, en que los valores no expresan
ninguna forma definida de conducta®. Sin embargo, el cardcter normativo de los
valores constitucionales ha sido reconocido por la doctrina mayoritaria. Los
valores constitucionales son normas prescriptivas y vinculantes, orientadas a la
produccién de normas. Precisamente porque los valores del art. 1.1 CE son nor-
mas y no meras orientaciones programaticas, tienen una proteccioén reforzada en
la reforma constitucional y cabe plantear la inconstitucionalidad de una ley que
los vulnere (cosa distinta es que llegue a declararse esta inconstitucionalidad). El
control de los valores compete a los tribunales ordinarios y al Tribunal
Constitucional, mientras que su desarrollo corresponde a todos los operadores
juridicos, teniendo en cuenta la concrecién que de los mismos hace la propia
Constitucion.

Difieren, no obstante, los autores en la eficacia juridica (que no conveniencia
politica) que la proclamacién constitucional entrafia. La doctrina mayoritaria

23. Vid Peces-Barba, Gregorio: Los valores..., op. cit, pags. 37-38.
24. Vid Parejo Alfonso, Luciano: Constitucion y valores..., op. cit., pag. 45.
25. Vid Atienza, Manuel: Introduccion..., op. cit., pag. 91 y ss.
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acepta la eficacia interpretativa de los valores como normas “de segundo grado”
y sin otro valor que el hermenéutico. A ello objeta Rubio Llorente que el art.
1.1 CE puede construirse como una norma, pero serd, en todo caso, “una
norma vacia, de la que no cabe derivar derechos, ni deberes, ni obligaciones
—juridicamente exigibles—"%. Opina este autor, analizando la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional al respecto (en la que se previene a los jueces para que
no excusen el cumplimiento de las normas con el pretexto de los valores), que
éste tendrd siempre necesidad de apoyarse en otros preceptos de la
Constitucién para imponer una interpretacion determinada de su propia con-
cepcién de los valores, si bien el caso del pluralismo politico, por su diferente
estructura, resulta mds dudoso. Asfi, lo que, en definitiva, importa es la instru-
mentalizacién que de los valores se hace en la misma Constitucion; el plura-
lismo politico se realza mediante el reconocimiento de los partidos politicos en
el art. 6 CE y la igualdad en los arts. 9.2 y 14 CE. Parece, no obstante, que
negar la cobertura en los valores si ademds no se vulneran otras disposiciones
constitucionales supone, en definitiva, prescindir del cardcter normativo del
art. 1.1 CE.

Como se ha sefialado, la doctrina mayoritaria reconoce la eficacia interpreta-
tiva propia de los valores, estando orientados a la produccién de normas. Desde
este punto de vista, suelen situarse los principios y valores en distinto plano.
Mientras que los principios se consideran mandatos debidos referidos a pers-
pectivas concretas que indican la intencidn del constituyente en relacién con una
norma o con un conjunto de normas, los valores son conceptos axioldgicos que
no crean deber alguno y con eficacia meramente limitada al &mbito interpretati-
vo. Esta posicién, restrictiva en cuanto a la simple eficacia interpretativa de los
valores, pretende evitar el decisionismo y activismo judicial. Sin embargo,
Prieto Sanchis” sefala con acierto que los valores superiores més bien suponen
una reduccién del &mbito de discrecionalidad de los poderes publicos e imponen
una interpretacion finalista de acuerdo con ellos, ya que “la Constitucién espa-
fiola supone la cristalizacién de los valores que dotan de sentido y cierran el
ordenamiento y que, de no existir tendrian —entonces si— que ser creados por los
organos de aplicacion del Derecho”. Y aflade: “En cierto modo puede decirse
que las disposiciones de principio restan legitimidad a una judicatura que pre-
tenda ser politica, que pretenda ser la voz politica del pueblo, precisamente por-
que determinan, no ya las reglas de interpretacion, sino el sentido que ésta haya

26. Rubio Llorente, Francisco: Derechos Fundamentales y principios constitucionales, Ariel,
Barcelona, 1995, pag. XI Prélogo.
27.Vid Prieto Sanchis, Luis: Ideologia ..., op. cit., pag. 122 y ss.
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de tener”. Ademads, como acertadamente advierte Parejo, reducir la eficacia de
los valores a la meramente interpretativa supone “negar la normatividad de los
valores o al menos limitarla muy seriamente”.

Por su parte, Peces-Barba®, atribuye a los valores una virtualidad no mera-
mente interpretativa; tienen también una funcién complementaria para solucio-
nar conflictos en caso de laguna legal, pues “no son s6lo metanormas materiales
para la interpretacion de otras normas, sino también para la creacién de otras
normas... Y no s6lo suponen criterios materiales para crear nuevas normas en el
supuesto de lagunas, de casos no contemplados por aquéllas, sino en otras pers-
pectivas de ampliacién, o de nueva regulacién, de supuestos hasta entonces no
regulados por el Derecho. Estamos ante una norma material sobre normas, la
norma material bdsica sobre normas”. En la medida que se afirma, por este autor,
que los valores no se agotan en su contenido normativo, recibe la critica de L.
Parejo® por colocar a los valores en la frontera misma del derecho y la politica,
la moral y la ética, por contraposicioén a los principios que se sitian de lleno en
el derecho. Si bien es cierto que los valores tienen un contenido moral, aparte del
juridico, en su andlisis como normas juridicas adquiere principal importancia su
condicion de prescripiciones juridicas. Desde este punto de vista, estdn plena-
mente situados en el dmbito del Derecho al igual que los principios; no son
meras normas programadticas y su cumplimiento puede exigirse judicialmente.
Los valores son principios juridicos y su mayor o menor densidad prescriptiva
facilitard o dificultard su aplicacién en casos concretos, pero no son categorias
juridicas diferentes y no puede atribuirseles distinta eficacia juridica®.

De este modo, Luciano Parejo, en una posiciéon que comparto plenamente,
afirma que “el orden de valores no sélo posibilita, sino que impone... la extrac-
cién de las correspondientes precisas consecuencias en todos los planos en que
se despliega la eficacia de aquel orden: el interpretativo, el critico y el de pro-
yeccién normativa’®.

28. Vid. Parejo Alfonso, Luciano: Constitucion y valores..., op. cit., pdg. 124 y ss. En el mismo sen-
tido, cfr. Prieto Sanchis, Luis: Sobre principios..., op. cit., pag. 141.

29. Vid Peces-Barba, Gregorio: Los valores..., op. cit, pdgs. 99 y 100.

30. Vid Parejo Alfonso, Luciano: Constitucion y valores..., op. cit., pag. 142 y 143.

31. Vid. Prieto Sanchis, Luis: Sobre principios..., op. cit., pag. 139 y ss.

32. Vid. Parejo Alfonso, Luciano: Constitucion y valores..., op. cit., pag. 145.
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VIII. Contenido de los “valores superiores”

El Estado Social y Democrético de Derecho (punto de vista politico) y los
valores superiores del ordenamiento (punto de vista juridico) son dos expresio-
nes de la concepcién ideoldgica que estuvo en la base del consenso constitucio-
nal. El elemento social del Estado se traduce principalmente en el valor igual-
dad, mientras que el elemento democrético tiene una mayor relacién con el valor
libertad, del que podria decirse que es una manifestaciéon mas concreta el plura-
lismo politico. No obstante, el pluralismo politico no se agota en una simple
perspectiva de libertad ideoldgica, sino que nuestra Constitucién recoge cuatro
vertientes del mismo: la autondmica (art. 2.2 CE), la lingiiistica (art. 3.2 y 3 CE),
la simbdlica (art. 4.2 CE) y la politico-social (arts. 6 y 7 CE). La justicia, por su
parte, parece ser mas bien una idea compleja que incluye los contenidos mate-
riales de libertad y de igualdad™®.

En todo caso, los valores superiores del art. 1.1 CE se complementan entre si,
sin que pueda decirse que exista superioridad jerdrquica de ninguno de ellos res-
pecto a los demds. La primacia de alguno de ellos dependerd de la forma en que
se entienda la libertad, la igualdad y, en definitiva, la justicia, en cada caso con-
creto.

Entre los valores, se encuentran los antedichos, no sélo porque el art. 1.1 CE
ordene al Estado propugnarlos en abstracto, sino también porque todas las nor-
mas constitucionales, en mayor o menor grado, estdn orientadas a su realizacién.

El art. 1.1 CE no es una enumeracién cerrada y ha de entenderse necesaria-
mente en relacioén con el art. 10 CE, que es la base axioldgica de todo el orden
constitucional. “El acuerdo —sobre los valores— ... recoge una moralidad basada
en la dignidad humana y con la pretensién de que la organizacién de la vida
social favorezca, profundice y desarrolle esa dignidad humana™*. Es precisa-
mente, en la opcion axioldgica bdsica del art.10.1 C.E. y en la tensién individuo-
sociedad inherente a la misma, donde radica la diferencia y especifica construc-
cion juridica de los contenidos del titulo I CE*. El libre desarrollo de la perso-

33. Asi lo entiende Peces-Barba, Gregorio: Los valores..., op. cit, pag. 26. Sefiala este autor que la
primera formulacion del art. 1.1 CE, presentada por el grupo socialista, era precisamente del siguiente
tenor: “Espaia se constituye como Estado Democriético de Derecho que propugna, como valor superior
de su ordenamiento juridico, la justicia en la libertad y la igualdad”.

34. Vid Peces-Barba, Gregorio: Los valores..., op. cit, pag. 112.

35. Vid Parejo Alfonso, Luciano: Constitucion y valores..., op. cit., pag. 126.

142



VALORES Y PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

nalidad y los derechos inviolables inherentes a la persona constituyen precisa-
mente el contenido esencial de los derechos y libertades que, en todo caso, ha de
respetar la ley que los regule (art. 53 CE).

En la medida que la “superioridad” de los valores no se basa en la jerarquia,
sino en su universalidad, puede haber valores “inferiores” en la Constitucion
(aparte de los que se recogen en la legislacién ordinaria e, incluso, de los no
positivados). Los valores “no superiores” constitucionales tendrén, en el sistema
de fuentes, la superioridad jerdrquica de la Constitucién. La confusa linea divi-
soria, de hasta dénde llegan los valores y donde empiezan los principios, pierde
entidad si se entiende, como aqui se ha mantenido, que valores y principios tie-
nen idéntica naturaleza juridica.
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1. De la igualdad formal a la igualdad real

El principio de igualdad entre sexos aparece regulado no sélo a nivel inter-
no de los Estados sino también en el Derecho Internacional, en textos de carac-
ter general, como son la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y también en textos espe-
cificos como el Convenio sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacién contra la mujer, de 1979. En el dmbito comunitario, el Tratado de
Amsterdam, ha modificado, el Tratado de la Comunidad europea en lo que res-
pecta al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres. En especial,
los articulos 2 y 3 del Tratado, prevén, en su nueva version, que “la
Comunidad se fijard el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre
y la mujer y promover la igualdad”. Ademds, el articulo 6A, que también ha
sido introducido por el nuevo Tratado establece que “el Consejo, por unanimi-
dad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo,
podrd adoptar medidas adecuadas para luchar contra la discriminacién por
motivos de sexo (...)".

El valor igualdad que se reconoce en el art. 1.1 CE como uno de los superio-
res del ordenamiento juridico tiene dos dimensiones o desarrollos capitales en
este mismo texto legal: el articulo 9.2 y el articulo 14'. Esto es, la igualdad for-
mal, por un lado y la igualdad material o sustancial, por otro.

La igualdad formal surge como una conquista de la revolucién liberal frente
al Antiguo Régimen y su primer contenido se vincula a la significacion de la Ley
como expresion de la voluntad general, caracterizada por la generalidad y la abs-
traccion. Todos los ciudadanos son iguales ante la Ley, iguales en las normas y
en su aplicacion?.

Mis tarde y a raiz de la aportaciones marxistas y socialistas se toma concien-
cia de la insuficiencia del concepto de igualdad, entendido exclusivamente en
sentido formal. Es preciso ampliar los alcances del concepto de la igualdad y

1. Saldzar Benitez, advierte que el constituyente espafiol no presté especial atencién a la presencia
minoritaria de la mujer en los diversos ambitos, mientras que por el contrario si estim6 necesario el
apoyo a ciertos sectores como el de la juventud (art. 48), la tercera edad (art. 50), o los disminuidos fisi-
cos o siquicos (art. 49). “La presencia de la mujer en los cargos representativos”, Cuadernos
Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furio Ceriol, n° 25, Valencia 1998, pag. 101.

2. Suarez Pertierra, G. y Amerigo, F., “Igualdad ante la ley”, en Comentarios a la Constitucion espa-
fiola de 1978 (Dirigidos por Oscar Alzaga Villaamil), t. I, pdgs. 264-265.
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aparece con la llegada del Estado social y democréitico de Derecho, aparece la
igualdad material esencial o sustancial. El Estado ha de intervenir para conseguir
la igualdad de todos los ciudadanos. La igualdad material es la dltima etapa del
proceso de evolucion de este principio en el constitucionalismo del siglo XX.

El art. 14 de nuestra Constitucién, en el que se establece que los espafioles
son iguales ante la Ley sin que pueda prevalecer discriminacién, por alguna de
las circunstancias que en el texto se enumeran, no puede limitarse a una mera
declaracién formal y a la prohibicién neutra del tratamiento discriminatorio, por-
que ello no es garantia de su efectiva consecucidn, sino que es preciso relacio-
nar este precepto con lo previsto en el art. 9.2 CE®. Este dltimo se sitiia en el con-
texto del Estado social y democrético de derecho que propugna el articulo 1.1 de
la CE, y en él se contiene un mandato dirigido a los poderes publicos, a fin pro-
mover las condiciones y remover los obstdculos para que la libertad y la igual-
dad de los individuos y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas.

En consecuencia, el constituyente compromete la acciéon de los poderes
publicos a fin de que se alcance una igualdad sustancial entre los ciudadanos y
solicita de éstos la adopcidn de las medidas necesarias para su consecucion’. Asi
lo ha entendido e interpretado nuestro Alto Tribunal:

“El articulo 9.2 CE puede actuar como un principio matizador de la igualdad
formal consagrada en el art. 14 de la Constitucion, permitiendo regulaciones
cuya desigualdad formal se justifica en la promocién de la igualdad material”
(STC 98/1985).

Abhora bien eso no significa que exista un derecho subjetivo frente al Estado
a un trato igual desde el punto de vista material susceptible de recurso de ampa-
ro constitucional’. El Tribunal Constitucional mantiene con respecto al articulo

3. Dice Lopez Guerra que a diferencia de lo que sucede con la igualdad formal, prevista en el arti-
culo 14 de la Constitucion, en el articulo 9.2 donde se reconoce la igualdad material no se consagra un
derecho inmediatamente derivado de la Constitucién, sino que trata de un mandato/habilitacién al legis-
lador para llevar a cabo una accién igualizante, mds alld de la igualdad formal. En “Igualdad, no discri-
minacién y accion positiva en la Constitucion”, Mujer y Constitucion en Espaiia, ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 2000, pag 22.

4. Rubio Marin , R., “Mujer e igualdad: El ordenamiento constitucional; Logros y posibilidades”, op.
cit., pags. 58-59.

5. Montilla Marcos, J. A., “El mandato constitucional de promocién de la igualdad real y efectiva
en la jurisprudencia constitucional”, Estudios de Derecho Publico, vol. 1, ed. Tecnos, Madrid 1997,
pag. 457.
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9.2 CE que “no puede pretenderse su aplicacion para obtener la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma en la que, presuntamente, se incumple el
mandato de promover la igualdad real, pues esta igualdad no opera como limite
concreto en la actuacién de los poderes publicos” (STC 98/1985).

La idea de igualdad no se entiende como una obligacion de que todos los indi-
viduos sean tratados de la misma forma porque, como dice Pérez Royo®, no es ni
puede ser un derecho, sino que sirve para definir, racionalmente y sin arbitrarie-
dades, qué grado de desigualdad juridica de trato entre dos o més sujetos es admi-
sible’. De ahi se deduce que, el principio de igualdad no impide emprender accio-
nes sobre supuestos que objetivamente son desiguales; es mds, tal y cémo ha
puesto de manifiesto nuestra jurisprudencia constitucional, “en tal caso la dife-
rencia de régimen juridico no sélo se opone al principio de igualdad sino que apa-
rece exigida por dicho principio y constituye instrumento ineludible para su debi-
da efectividad”. La discriminacién sélo existe cuando “la desigualdad de trata-
miento legal sea injustificada por no ser razonable”. “No puede reputarse discri-
minatoria y constitucionalmente prohibida —antes al contrario— la accién de favo-
recimiento siquiera temporal, que aquellos poderes (ptblicos) emprendan en
beneficio de determinados colectivos, histéricamente desprotegidos y margina-
dos, a fin de que, mediante un trato especial mds favorable, vean suavizada o
compensada su situacion de desigualdad sustancial” (STC 216/1991).

El Tribunal Constitucional ha sufrido una evolucién en el tratamiento del
derecho fundamental a la no discriminacién por razén de sexo; pasando de
entender en un primer momento la igualdad como puramente formal, a una
igualdad material, cuyo objetivo bdsico es la adopcion de medidas compensato-
rias destinadas a paliar la discriminacién sufrida histéricamente por las mujeres.
La sentencia 128/87 se ubica dentro del inicio de esta tendencia y en ella el Alto
Tribunal admitié que los poderes publicos instrumentasen medidas positivas que
rompiesen la desigualdad de hecho que padecen las mujeres en el 4&mbito labo-
ral. Por eso, tal y como en la propia sentencia se establece, el tratamiento diver-
so de cuestiones distintas “puede incluso venir exigido, en un Estado social y
democrético de derecho, para la efectividad de los valores que la Constituciéon
consagra con el cardcter de superiores del ordenamiento, como son la justicia y
la igualdad (art. 1) a cuyo efecto atribuye ademds a los poderes publicos que pro-
muevan las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva (STC 34/1981).

6. Pérez Royo, J., Manual de Derecho Constitucional, ed. Marcial Pons, Madrid 2000, pag. 293.
7. Giménez Gluck, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad: Acciones positivas
moderadas y medidas de discriminacion inversa, ed. Tirant lo blanch, Valencia 1999, pag 132.
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La actuacién de los poderes publicos para remediar la situacidon de determinados
grupos sociales definidos, entre otras caracteristicas por el sexo, no puede con-
siderarse vulneradora del principio de igualdad, aun cuando establezca para ellos
un trato mas favorable” (STC 128/1987).

Matizando aun mds su postura en la sentencia 229/1992, el Tribunal estable-
cerd que “la consecucidn del objetivo igualatorio entre hombres y mujeres per-
mite el establecimiento de un “derecho desigual igualatorio”, es decir la adop-
cion de medidas reequilibradoras de situaciones sociales discriminatorias pree-
xistentes para lograr una sustancial y efectiva equiparacién entre las mujeres,
socialmente desfavorecidas y los hombres para asegurar el goce efectivo del
derecho a la igualdad por parte de la mujer...”.

De todo lo expuesto se deduce que la proclamacién de la igualdad por razén
de sexo® a nivel constitucional y legal no es suficiente para alcanzar la igualdad
efectiva a la que una sociedad del siglo XXI debe aspirar’. Es preciso que los
poderes publicos en ejecucidon del mandato constitucional adopten las medidas
dirigidas a alcanzar esa igualdad. El problema consiste, en determinar en qué
supuestos la Constitucién admite y en cudles no, la quiebra de la igualdad for-
mal para la obtencion de la igualdad real. Esto es, en determinar las medidas que
aunque en principio podrian contradecir el principio de igualdad y suponer una
desigualdad en el tratamiento, estardn permitidas cuando estén justificadas y
sean razonables porque respetan el principio de proporcionalidad.

Y es creemos en este contexto en el que se debe encuadrar el objeto central
de nuestro trabajo: la discriminacién inversa y las medidas de accién positiva en
favor de las mujeres en el 4mbito de la representacion politica. Sin embargo, y
antes de analizar algunos de los perfiles de estas acciones dirigidas a alcanzar la
igualdad material entre sexos, resulta conveniente analizar cudl es a este respec-
to la situacién de la mujer en la actualidad para constatar nuestro punto de par-
tida: su infrarrepresentacion y escasa participacién en el dmbito politico.

8. La Constitucion espafiola de 1931 es la primera de nuestra historia que garantiza la igualdad de
trato por razén de sexo. El art. 26 relativo al dmbito de la representacion politica, establece: “Los ciu-
dadanos de uno y otro sexo, mayores de veintitrés afios, tendran los mismos derechos electorales con-
forme determinen las leyes”. Pocos afios mds tarde este reconocimiento constitucional es anulado por
las Leyes Fundamentales del franquismo que relegan a la mujer a un segundo plano dentro de la socie-
dad.

9. Rubio Marin, R., “Mujer e igualdad: El ordenamiento constitucional; Logros y posibilidades”,
Mugjer e igualdad: la norma y su aplicacion (Aspectos constitucionales, penales y civiles), t. 1, ed.
Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla 1999, pags. 4-5.
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2. Acerca de la actual situacion de las mujeres: una nota sobre su presen-
cia en la vida politica y social

A pesar de que nuestra Constitucion reconoce en su art. 23 que los ciudada-
nos tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y car-
gos publicos, concretando el principio de igualdad previsto en el art. 14, lo cier-
to es que el porcentaje de funciones y cargos publicos que la mujer ocupa es muy
bajo, sobre todo si nos referimos a los puestos publicos de carécter representati-
vo. Y aunque en los dltimos afios —sobre todo a partir de finales de los 80— se ha
incrementado su presencia en la vida politica, sigue encontrando graves dificul-
tades para lograr una representacion igualitaria.

La participacion de las mujeres en la toma de decisiones politicas se inicié con
la llegada del sufragio universal. En la mayor parte de los paises europeos se
luché durante muchos afios por el derecho al voto a través de manifestaciones,
huelgas de hambre y marchas al Parlamento. Finalmente el derecho de sufragio
se alcanz6 para las mujeres en Alemania y Gran Bretafia en 1919; en Espaiia en
1931 y en Francia en 1945. En algunos paises como Suiza y Portugal hubo que
esperar hasta después de la segunda guerra mundial. A partir de ese momento se
ha venido introduciendo un debate ininterrumpido sobre la funcién de la mujer en
la politica. En comparacion con hace 75 afios, dice Leijenaar', la actitud con res-
pecto a la integracién de la mujer en la actividad publica es mucho mds positiva
y hoy pricticamente nadie cuestiona que las mujeres desempefian un importante
papel en este terreno'.

La Comisién de la Unién Europea propuso que el Consejo de Ministros reco-
mendase a los Estados miembros la adopcién de un programa estratégico inte-
gral y el desarrollo o introduccién de medidas legislativas asi como de normas
de todo tipo e incentivos para alcanzar una presencia equilibrada entre mujeres
y hombres, en el momento de la toma de decisiones. Estas acciones debian abar-

10. En Portugal las mujeres no ejercieron de forma plena el derecho al voto hasta 1976, afio en que
se promulgé su actual Constitucion.

11. Leijenaar, Como conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adopcion
de decisiones politicas, ed. Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas,
Luxemburgo 1997, pag. 5.

12. En la década de los 70 , los ciudadanos de la Unién europea tenian una mayor confianza en los
politicos de sexo masculino: en 1975, el 38% preferfa a un hombre y el 8% a una mujer para el puesto
politico. En la década de los 80, alrededor del 60% afirmaba que no existia ninguna diferencia por el
sexo. Leijenaar, Como conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adopcion de
decisiones politicas, op. cit, pag. 6
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car a todas las esferas de la sociedad y habrian de adoptarse en colaboracién con
todos los actores sociales afectados, a nivel europeo, regional, nacional y local®.

Los paises nérdicos siguen siendo los mds abiertos a la participacién de la
mujer en la politica. Las estadisticas de octubre de 2001 publicadas por la Unién
Interparlamentaria sobre el niimero de mujeres presentes en los Parlamentos de
los 55 paises miembros de la Comisién Econdmica para la Europa de las
Naciones Unidas, muestran que Suecia (42,7%), Dinamarca (37,4%), Finlandia
(36,5%) y Noruega (35,8%) estdn siempre a la cabeza de los paises donde la
igualdad de representantes, hombres y mujeres, en politica practicamente se ha
alcanzado'. En Espaia la representacion femenina en las Cdmaras es mas baja,
en el Congreso, un 28,3% y en el Senado, esta cifra desciende todavia a un
24.3%.

El Parlamento Europeo en comparacion con los Parlamento nacionales posee
una representacion femenina mds elevada llegando en alguna ocasiones a dupli-
car la cifra obtenida en los Parlamentos nacionales". Suecia, Finlandia y Francia
son los paises en donde las mujeres tienen una mayor participacién: 45,5%,
43 8%,y 42,5% respectivamente. En Espafia la presencia femenina s6lo alcanza
el 32,8% por debajo de paises como Austria, Alemania, Irlanda o Luxemburgo.

Los resultados son todavia mds demoledores en otros paises europeos como
Grecia, Portugal o Italia, en donde el nimero de diputadas no sobrepasa el 20%.
En Italia en concreto el porcentaje de mujeres en el Parlamento Europeo es de
un 11%. Hasta la fecha, 7 solamente de los 19 Estados del mundo han tenido
una mujer jefe de Estado y 3 jefe de gobierno. Suecia es el unico Estado en la
actualidad que tiene un Gobierno formado por un ndmero igual de hombres y
mujeres.

En consecuencia, la presencia femenina tanto en los Parlamentos nacionales,
Gobiernos, como en el Parlamento Europeo se encuentra muy lejos de alcanzar
los objetivos fijados en el programa global de accion.

13. Leijenaar, M., Cémo conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adop-
cion de decisiones politicas, op. cit, pag. 6.

14. Estos datos han sido extraidos de los cuadros informativos de que dispone la Unidén
Interparlamentaria que muestra el estado de la situacién a 12 de octubre de 2001.

15. Francia es un claro ejemplo de esta afirmacion. El porcentaje de mujeres en el Parlamento
Europeo es de un 42,5%, y apenas existe diferencia con respecto a Suecia y a Finlandia que se encuen-
tran en la cabeza de lista. Sin embargo en las Camaras estatales, el porcentaje es muy bajo, 10,9%. Unién
Interparlamentaria, a 12 de octubre de 2001.
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La Direccién General de Estudios del Parlamento Europeo publicé en 1997 un
documento de trabajo sobre el “Impacto diferencial de los sistemas electorales en
la representacién politica femenina”, en donde se analizaba el papel que desarro-
llaban los sistemas electorales en la representacion politica femenina de la Unién
Europea. En el documento de trabajo se afirmaba y asi se puede comprobar ade-
mds en los datos estadisticos anteriormente expuestos que aquellos paises con un
mayor porcentaje de representacion femenina en sus érganos parlamentarios, dis-
ponen de sistemas electorales proporcionales o mixtos, mientras que los Estados
con los niveles mds bajos de presencia femenina como son por ejemplo Francia
y Grecia'®, poseen en su mayoria sistemas electorales mayoritarios.

En relacién al proceso de seleccion, es importante sefialar que en la mayo-
ria de los paises europeos se utiliza el sistema de listas cerradas y bloqueadas,
lo que supone que cada partido politico selecciona a sus candidatos. El hecho
de que sean los dirigentes del partido o las ramas locales o regionales del par-
tido quienes seleccionan a los candidatos tiene repercusion en las probabilida-
des de que las mujeres obtengan un lugar destacado en las listas. Aranda Alva-
rez propone un sistema donde los electores pudieran elaborar sus propias listas,
incluyendo candidatos de diferentes sectores marginados y decidiendo sus por-
centajes'’.

Pero la situacién de la mujer en la vida puiblica no sélo es desfavorable a nivel
politico sino también en el mercado laboral. Si bien es cierto que se han hecho
progresos muy significativos en los paises de la Unién Europea para eliminar las
discriminaciones formales, sobre todo las directas, la mujer sigue ocupando den-
tro de nuestra sociedad un segundo plano a nivel profesional que en ningiin caso
se corresponde con su nivel de conocimientos y formacién. Los salarios que
recibe siguen siendo inferiores si se compara con los del hombre. Las profesio-
nes feminizadas siguen estando peor pagadas y, sobre todo, hay una evidente
desproporcion en el nimero de mujeres que promocionan o acceden a puestos
de responsabilidad, a pesar de que en muchos casos no existan problemas para
compatibilizar la vida laboral y la vida familiar.

El problema, segtin Rodriguez Pifieiro, no se debe a la falta de méritos, de pre-
paracion o de disponibilidad de las mujeres, sino a una mano invisible que lleva a

16. En Grecia la presencia femenina en el Parlamento sélo alcanza el 8,7%. Unién
Interparlamentaria, a 12 de octubre de 2001.

17. Aranda Alvarez, E., La nocion de representacion y la politica de cuotas, ed. Dykinson, Madrid
2001, pag 97.
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esa situacion real'. La infrarrepresentacion femenina en puestos de responsabili-
dad, tanto en el mundo del trabajo y de la empresa como en las Administraciones
publicas y el sistema politico, es notable. En aquellos dmbitos a los que se accede
de acuerdo con el principio de mérito y capacidad, las mujeres consiguen alcanzar
niveles similares de presencia o en ocasiones superiores al de los hombres. Pero
alli donde la discrecionalidad existe, apunta Biglino, perjudica a la mujer en prac-
ticamente todos los &mbitos sociales y sobre todo en el politico, en donde la liber-
tad de seleccion acaba favoreciendo a los candidatos masculinos”.

Los partidos mayoritarios ofrecen en muchas ocasiones un discurso en el que
ponen de manifiesto la necesidad de que la mujer participe en la vida politica,
pero después sin embargo en las listas muy pocas mujeres se sitdan en lugares
destacados. Las fuerzas politicas minoritarias, en cambio, demandan una mayor
presencia de la mujer en las candidaturas, para intentar basicamente conseguir
los votos de aquéllos que consideran fundamental la presencia de las mujeres en
la vida parlamentaria®.

Asi pues, parece claro que ademds de la eliminacién de cualquier regulacion
incompatible con el principio de igualdad, es necesario tomar medidas que pro-
voquen un incremento de la presencia femenina en aquellos sectores que éstas
se encuentren infrarrepresentadas. Elvira Perales propone para alcanzar la igua-
lacién con el hombre incidir en la educacién y la igualdad de oportunidades
laborales, factores que a su juicio ayudarian a potenciar la participacion politica
de la mujer?.

3. La Democracia Paritaria

“El concepto de democracia solamente asumird un significado verdadero y
dindmico cuando tanto las medidas politicas como la legislacién nacional sea
responsabilidad conjunta de hombres y mujeres que proyectan una mirada equi-
tativa sobre los intereses y aptitudes de ambas mitades de la poblacién™*.

18. Rodriguez Pifieiro, M., “Accion positiva, igualdad de oportunidades e igualacion en los resulta-
dos”, Relaciones Laborales, vol. 1, 1996, pag. 8.

19. Biglino, P., “Las mujeres en los partidos politicos”, op. cit., pag. 427.

20. Salazar Benitez, O., “La presencia de la mujer en los cargos publicos representativos”,
Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furiol Ceriol, pag. 110.

21. Elvira Perales, A., “Representacion y sexo”, Cuadernos de Derecho Publico,n°®9,2000, pag. 139.

22. Texto extraido del documento de trabajo, “Impacto diferencial de los sistemas electorales en la
representacion politica femenina”, publicado por la Direcciéon General de Estudios de la Unidn
Interparlamentaria 1997:21.
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El término democracia paritaria ha sido acufiado en el dmbito europeo con
motivo de la cumbre europea de mujeres en el poder que tuvo lugar en Atenas,
en 1992. Alli se manifest6 que teniendo en cuenta que la igualdad formal e infor-
mal entre mujeres y hombres es un derecho fundamental del ser humano y que
las mujeres representan mas de la mitad de la poblacién, la democracia exige la
paridad en la representacion y en el Gobierno de las naciones.

El Consejo de Europa, consciente de la situacién, denuncié ya en una resolu-
cién de 27 de marzo de 1995 que las mujeres sélo disfrutardn de manera plena
de su ciudadania cuando estén igualmente representadas en los puestos de deci-
sion politica. La participacion de cada sexo en los drganos de decision debe efec-
tuarse sobre una base paritaria tan proxima como sea posible al 50%, pues en
otro caso estariamos ante un grave déficit democratico.

Alo largo de ese mismo afio en la cuarta conferencia mundial de la ONU cele-
brada en Pekin, los Gobiernos se comprometieron a “establecer el objetivo de una
participacion equilibrada de mujeres y hombres en los érganos y comités guber-
namentales, asi como en las entidades de administracion publica, y en el sistema
judicial, incluidos entre otros, el establecimiento de objetivos especificos y la
aplicacién de medidas para incrementar sustancialmente el nimero de mujeres a
fin de lograr una representacién paritaria de hombres y mujeres”, asi como
“tomar medidas, incluso, en su caso, en relacién a los sistemas electorales, que
alienten a los partidos politicos a incorporar a las mujeres a los puestos publicos
electivos y no electivos en la misma proporcién y en los mismos niveles que los
hombres”.

Las ministras de los Estados miembros de la Unién Europea, reunidas en
Roma en mayo de 1996, proclamaron la necesidad de efectuar un reparto equi-
librado del poder y de las responsabilidades entre hombres y mujeres para mejo-
rar la calidad de vida del conjunto de la poblacién, y contribuir asi al buen fun-

23. Los intelectuales que combaten en Francia la paridad invocan los grandes principios de la
Republica para demostrar que si bien el objetivo es loable, el método propuesto es inadmisible. Afirman
que reconocer la paridad en el derecho supondria un atentado a la libertad de los electores y darfa entra-
da a reivindicaciones de tipo comunitario. Gaspard, ex-diputada europea y nacional, rechaza ambos argu-
mentos y afirma que el elector no es libre desde el momento que puede inicamente escoger entre aque-
llos candidatos que son presentados por las formaciones y grupos politicos. Con relacién a la amenaza
del comunitarismo y frente al argumento empleado por los opositores a la paridad de que serfa contrario
al universalismo tomar medidas para las eventuales demandas de comunidades que se considerase estu-
viesen no suficientemente representadas Gaspard responde manifestando que mezclar el debate sobre el
comunitarismo y la reivindicacion paritaria es una muestra de confusion comparando aquello que no es
en ningln caso comparable. En “La parité, porquoi pas?”, Pouvoirs n° 82, 1997, pags. 121-122.
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cionamiento y reforzamiento de la democracia®. En una sociedad como la actual
debe incrementarse la presencia de las mujeres en las Asambleas representativas
de los diversos Estados porque sino, sefiala Ballestrero estos érganos legislati-
vos no pueden manifestar las exigencias, las necesidades, las demandas, las pre-
ferencias, las experiencias y los valores de las mujeres*. Ni ademds tampoco
podran ofrecer nuevos puntos de vista sobre cuestiones politicas generales®.

Sin embargo ni las declaraciones de principios ni los planes de accion dise-
fiados por los organismos internacionales parecen ser suficientes para alcanzar
la paridad en los érganos de representacion politica. La efectiva realizacion del
derecho de sufragio pasivo por parte de las mujeres no ha sido hasta fechas
recientes objeto de excesiva preocupacién por parte de los Estados®. Aunque el
nimero de mujeres en las listas electorales se ha multiplicado en pocos afios,
todavia se encuentra muy lejos de igualar al de los hombres, tanto en la canti-
dad como en cuanto al puesto que éstas ocupan en las listas para ser elegidas.
Ni en Espafia ni tampoco en los paises de nuestro entorno, el legislador ha
adoptado un completo catdlogo de medidas dirigidas a alcanzar la democracia
paritaria®.

La pregunta no es, por tanto, en este momento del debate actual, si debe verse
incrementada la participacion activa de la mujer en la politica de los Estados,
que pricticamente ya nadie discute, sino como ha de llevarse a cabo®, es decir,
qué medidas es posible adoptar para alcanzar este objetivo de la participacion
igualitaria.

Las acciones positivas —las medidas de discriminacion inversa, en especial— el
establecimiento de cuotas y la introduccién de modificaciones constitucionales
son alguno de los recursos a los que se puede acudir, como asi ha sucedido ya en
algunos paises, para que se produzca un cambio sustancial en la situacién actual.

24. Leijenaar, M., Como conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adop-
cion de decisiones politicas, op. cit., pag. 5.

25. Alvarez Conde, E., “Las mujeres en el Gobierno y en los altos cargos”, en Mujer y Constitucion
en Espaiia, ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 2001, pag. 240.

26. Gaspard cita una frase de la jurista Vogel-Polsky en la que afirma: “el ideal de igualdad de hom-
bres y mujeres no ha sido jamds reconocido como un principio fundamental, de orden filoséfico o juri-
dico, consagrado por el sistema politico, sino al contrario como una cuestion de caracter subsidiario”,
“La parité, porquoi pas?”, op. cit., pdg. 122.

27.Trujillo, M. A., “La paridad politica”, en Mujer y Constitucion en Espaiia, ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid 2000, pag., 374.

28. Leijenaar, M., Como conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adop-
cion de decisiones politicas, op. cit., pag 5.
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4. Acciones positivas

El término affirmative action fue utilizado inicialmente por la legislacion
antidiscriminatoria norteamericana de 1964 para referirse a acciones especificas
de apoyo en favor de las minorias.

Segtin Rey Martinez bajo este término nos encontramos con un gran nimero
y diversidad de medidas que nos impide su individualizacion. A su juicio tales
medidas podrian clasificarse en tres diferentes grupos:

1) Las discriminaciones inversas.

2) Las medidas que tienden a integrar y a remediar cualquier aspecto discrimina-
torio que caracterice la presencia o la ausencia femenina en el mercado de trabajo.

3) Finalmente, aquellas medidas orientadas a alcanzar un reparto de respon-
sabilidades familiares y profesionales entre los dos sexos®.

Este mismo autor las ha definido como, “todas aquellas medidas de impulso y
promocidn que tienen por objeto establecer la igualdad entre los hombres y muje-
res, sobre todo, mediante la eliminacién de las desigualdades de hecho™.

En todo caso, el rasgo comtn, caracteristico de estas medidas es el de su
transitoriedad. En el momento en que el colectivo marcado por uno de estos
rasgos supera la situacién de inferioridad social a la que se ve sometido, las
acciones positivas deben ser eliminadas porque a partir de ese momento se
convierten en inconstitucionales. Su objetivo es igualador, pues mediante ven-
tajas o preferencias producen en su resultado un reequilibrio que asegura una
mayor igualdad efectiva. Esto es, su finalidad es superar la desigual situacién
en la que se encuentran ciertos sectores: en este caso concreto se trata de las
mujeres. Las caracteristicas individuales de la persona beneficiaria de la
accién no son relevantes sino Unicamente su pertenencia a un determinado
colectivo que se encuentra discriminado y cuyas circunstancias se intenta
mejorar’. En ningln caso, escribe Ruiz Miguel, “comportan los rasgos nega-

29. Rey Martinez, F., El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, ed.
McGraw-Hill, Madrid, 1995, pag. 91.

30. Rey Martinez, F., El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, op. cit., pag. 85.

31. Lopez Guerra, distingue las acciones positivas de las prestaciones diferenciadas, caracteristicas
del Estado social de Derecho. Dice este autor que las prestaciones diferenciadas tienen en cuenta a las
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tivos de minusvaloracién, menosprecio, o estigmatizacién de los excluidos que

9932

si conllevan las injustas discriminaciones tradicionales™.

Su objetivo no es, en suma, la igualdad entre los ciudadanos individualmen-
te considerados como sucede con las medidas de igualacién positiva sino la bus-
queda de la igualdad material entre los colectivos®: en este caso concreto se tra-
tarfa de alcanzar la igualdad del colectivo mujeres en el &mbito de la represen-
tacién politica.

El Tribunal Constitucional se ha referido a estas medidas de accién positiva
en alguna de sus sentencias*: “No puedan considerarse lesivas del principio de
igualdad, aun cuando establezcan un trato mas favorable, las medidas que ten-
gan por objeto compensar la situaciéon de desventaja de determinados grupos
sociales y, en concreto, remediar la tradicional situacién de inferioridad de la
mujer en el dmbito social y en el mercado de trabajo matizacién que, por otra
parte, viene siendo habitual en las normas internacionales més recientes sobre
igualdad y no discriminacién™.

En el dmbito comunitario, el Tratado de Amsterdam recoge el concepto de
accién positiva, que ya habia sido reconocido a nivel internacional en la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra
la mujer, de 18 de diciembre de 1979. En términos similares se pronuncia la
Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicaciéon del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso del empleo, a la
formacion profesional y a las condiciones de trabajo. El apartado 4 del articu-
lo de este texto dispone: “La presente Directiva no obstard las medidas enca-
minadas a promover la igualdad de oportunidades entre los hombres y muje-
res, en particular para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las
oportunidades de las mujeres en las materias contempladas en el apartado 1 del
articulo 1°”.

Nos referiremos seguidamente en este estudio a aquellas acciones positivas
mds polémicas y cuya constitucionalidad ha sido y sigue siendo puesta en duda

personas de forma individual y no al grupo al que pertenecen. En “Igualdad, no discriminacién y accién
positiva en la Constitucién”, op cit., pags. 34-35.

32. Ruiz Miguel, “Discriminacién inversa e igualdad”, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 19,
1996, pag. 87.

33. Giménez Gluck, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdad, op. cit., pag. 59.

34. STC 128/87, de 16 de julio.

35.STC 19/1989, de 30 de enero.
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por numerosos sectores de la doctrina espafiola y extranjera: las medidas de dis-
criminacién inversa, mds especificamente, las cuotas y su implantacién en el
ambito de la representacion politica.

5. Las medidas de discriminacion positivas: las cuotas

La discriminacion positiva®, se incluye dentro de la categoria de las acciones
positivas, y se trata de una medida mas incisiva y eficaz que se manifiesta a tra-
vés de las cuotas y de tratos preferentes”.

Las cuotas consisten en la reserva de ciertos porcentajes en los procesos de
seleccion en favor de los miembros de determinados grupos, perjudicando en con-
secuencia de manera indirecta a terceros no pertenecientes a estos sectores. En rea-
lidad, como dice Rey Martinez, son discriminaciones directas porque imponen un
trato diferente y perjudicial por razén de determinadas circuntancias®.

En todo caso estas medidas han sido establecidas de manera restrictiva, Uni-
camente para supuestos particulares de discriminacién sexual, racial, y derivada
de una minusvalia fisica o psiquica y tienen como rasgo comtn el ser invaria-
bles para la personas que las padecen®, caracteristica que en ningtn caso impi-
de, a nuestro juicio, su transitoriedad®.

36. Gonzalo Gonzilez, propone sustituir la férmula discriminacion positiva por la de discriminacion
inversa, “porque es menos propicia a intervenciones sectarias”. A juicio del autor, “la férmula no susci-
ta dudas mayores acerca de la equidad de la figura a la que se refiere. Por el contrario, resalta su pro-
posito de imparcialidad: da por supuesta la existencia de hecho de otra u otras discriminaciones que
deben ser neutralizadas”. “El principio de igualdad y la excepcion de la discriminacién inversa”,
Relaciones Laborales, t.1,1996, pdg. 630. Ruiz Miguel considera que el problema de la férmula “dis-
criminacion positiva” reside fundamentalmente en el término discriminacién y no en el adjetivo que lo
califica. “La discriminacion inversa y el caso Kalanke”, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 19,
1996, pag. 133.

37.Rey Martinez, F., El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, op. cit., pag. 91.

38. Rey Martinez, F., “El principio de igualdad y el derecho fundamental a no ser discriminado por
razén de sexo”, La Ley, n° 4984, pag. 3.

39. Para Atienza, la utilizacion de una medida de discriminacion inversa sélo estd justificada si cum-
ple los siguientes requisitos:

a) Resulta razonablemente eficaz y eficiente para alcanzar el objetivo perseguido.

b) Se trata de un objetivo socialmente importante.

¢) No existe otra medida para lograr ese objetivo. Distingue este autor entre el derecho a obtener un
determinado puesto de trabajo y el de ostentar un determinado cargo publico o a ser nombrado juez en
un Tribunal como el de Luxemburgo. Seglin Atienza en estos ultimos dos supuestos, una politica de
cuotas no lleva consigo el sacrificio del derecho de un individuo pero si sin embargo cuando de lo que
se trata es de obtener un determinado puesto de trabajo o de alcanzar un ascenso. En “Un Comentario
al Caso Kalanke”, Cuadernos de Filosofia del Derecho,n® 19, 1996, pags. 119-120.

40. Favoreu, opina que en materia de representacion politica, las cotas aparecen como medidas de
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Las cuotas pueden ser de distintos tipos, e incidir de forma mds o menos efi-
caz sobre la equiparacién real de mujeres y hombres. Las rigidas, suponen la
reserva de un nimero fijo de plazas de nueva adjudicacidon para mujeres; otras
cuotas, en cambio, se asocian a una calificacion minima obtenida en el corres-
pondiente concurso u oposicién, dando preferencia a aquellas candidaturas que
alcanzan esta puntuacion.

En la Conferencia de Pekin y también en el Informe especifico que el Comité
de Expertos de la OIT ha dedicado al Convenio 111 sobre discriminacidn, se
puso de manifiesto la conveniencia e incluso la necesidad de la adopcién de este
tipo de medidas. El principio de igualdad no basta por si s6lo para constituir una
politica nacional tendente a promover la igualdad de oportunidades y de trato
como exige el art. 2 del Convenio 111, por lo que es indispensable ademds
emprender acciones nacionales que favorezcan la apariciéon de condiciones
esenciales para que todos los trabajadores puedan gozar efectivamente del dere-
cho a la igualdad en el empleo y la ocupacion; no s6lo programas, sino también
medidas adecuadas para su puesta en préctica. Para el organismo internacional,
no basta una igualacién en los derechos, incluso garantizada con rigor, sino que
el objetivo es lograr una igualdad sustancial que suponga o facilite la elimina-
cion de efectivas discriminaciones y que requiere algo maés: favorecer la igual-
dad de oportunidades mediante acciones o medidas de accién positiva.
Siguiendo a Rodriguez Pifieiro, no sélo se ha de influir en cuanto a la oportuni-
dad, como posibilidad de acceso, sino también en la oportunidad como probabi-
lidad, provocando el incremento de ésta. Y es que, como sostiene este autor, en
las situaciones discriminatorias los obstdculos no aparecen siempre en las situa-
ciones de partida. En la mayoria de los casos se trata mas que de un problema de
oportunidades de un problema de probabilidades*.

Los sectores contrarios a las cuotas sostienen que son discriminatorias,
fomentan la inclusién de mujeres a titulo meramente simbdlico y vulneran el
principio de igualdad. Sus argumentos son que “es un insulto para un comité de
seleccion incluir una mujer a titulo meramente simbdlico en un consejo, como
candidata a la eleccién, o en un organismo publico. Las mujeres quieren ser juz-
gadas en funcidn de sus méritos y no por llevar faldas”. Insisten en que las muje-

caracter definitivo, que tienen en consideracion caracteres y, en consecuencia diferenciaciones perma-
nentes. “Principio de igualdad y representacion politica de las mujeres”, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n® 50, 1997, pag. 21.

41. Rodriguez Pifieiro, M., “Accién positiva, igualdad de oportunidades e igualacion en los resulta-
dos”, op. cit., pag. 8.
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res deberian de tener éxito por si mismas, en elecciones donde el talento, la cua-
lificacién y la experiencia fueran los tinicos méritos a tener en cuenta. Las cuo-
tas, a juicio de ciertos sectores, tienen una connotacién de regulacién, protec-
cionismo e intervencion innecesaria®* Dentro del 4mbito de la representacion
politica el argumento que se emplea para luchar contra su implantacion es es el
del principio de la indivisibilidad del cuerpo electoral®.

El Estado ha de intervenir, opina Biglino, exigiendo que los poderes publicos
actien como drbitros de relaciones juridicas en las que los sujetos se encuentran
en una posicion de desigualdad. Y las normas han de ser las encargadas de favo-
recer a aquéllos que se hallan en una situacién de desventaja siguiendo el man-
dato contitucional del articulo 9.2 de la Constitucién*.

5.1. Cuotas creadas por partidos politicos.

Desde un punto de vista juridico, el establecimiento de cuotas por parte de los
partidos politicos no parece plantear problemas. Los partidos como asociaciones
privadas que son pueden actuar sobre la base del principio de autonomia de la
voluntad y reservar en sus estatutos un determinado porcentaje de participacion
a las mujeres.

Esta medida ha sido la més aceptada desde el punto de vista doctrinal y cons-
titucional. En este sentido Biglino opina que se trata de la decisién mds adecua-
da desde la dptica constitucional®. En términos similares se ha pronunciado
Aranda Alvarez, para quien esta medida respeta el derecho de acceso de los ciu-
dadanos en condiciones de igualdad a todos los cargos publicos que constitucio-
nalmente se establece®. Sin embargo la adopcién de esta medida presentaria el
inconveniente de que el eventual acceso a la via judicial para exigir a los parti-
dos el respeto de las cuotas en el momento de la elaboracion de las candidaturas

42. Leijenaar, M., Como conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adop-
cion de decisiones politicas, op. cit., pag. 45.

43. Favoreu, L., “Principio de igualdad y representacion politica de las mujeres, op. cit., pag. 24.

44. Biglino, P., “Las mujeres en los partidos politicos”, op. cit., pdg 422.

45. Esta medida fue aconsejada por el Parlamento Europeo a través de una de sus resoluciones. Doc
A 2-169/88, 10.10.88 en la que se solicita de los partidos politicos el establecimiento de listas de candi-
datos segtin un sistema de cuotas definido y controlable, para asi alcanzar en un plazo breve de tiempo
una igualdad numérica de hombres y mujeres en todos los érganos de la representacion politica.

Biglino apunta que la imposicién de porcentajes en razon del sexo en las listas de los partidos que
compiten en las elecciones podria vulnerar el dmbito de autodeterminacion que les corresponde. Vid.
Biglino Campos, P., “Las mujeres en los partidos politicos”, op. cit., pag. 416.

46. Aranda Alvarez, E., Cuotas de mujeres y régimen electoral, ed. Dykinson, Madrid 2001, pdg. 97.
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seria un nuevo motivo afiadido de judicializacién de la vida politica. Cuestion
diferente seria que por Ley se obligase a los partidos politicos a adoptar estas
medidas*’. En este supuesto, existirian dos alternativas posibles: por un lado, la
reforma de la Ley Orgénica de Régimen Electoral General y el establecimiento
de cuotas obligatorias en las listas electorales, y por otro, la reforma constitu-
cional®. Pero en cualquiera de los dos casos estarfamos ante supuestos distintos
que no se encuadran dentro de este apartado.

En el 4mbito comparado, los paises ndérdicos han sido los primeros que han
introducido cuotas en los estatutos de sus partidos con éxito y durante un perio-
do de tiempo mds largo que cualquier otro Estado. El Partido Socialista Popular
danés incluyé las cuotas en sus estatutos ya en la década de 1970, especificando
que cada uno de los sexos tenia que verse representado con al menos un 40% de
los candidatos electorales. En 1979, el 64% de los parlamentarios de ese partido
eran mujeres. En 1984, se utilizaron cuotas en la seleccion de candidatos para el
Parlamento Europeo y en 1988 el partido fijé cuotas en las elecciones locales.
Se abolieron las cuotas en 1990, pero todavia se siguen respetando por los par-
tidos en la préctica.

En Alemania, el Partido Socialdemdcrata, fue otro de los que acord6 la utili-
zacion de cuotas tanto para las candidaturas electorales (33%) como para para la
estructura interna del partido (40%), lo que motivé un incremento de mujeres en
los niveles altos de la jerarquia del partido.

En otros paises europeos las cuotas aplicadas por los partidos no tuvieron
tanto éxito y se vieron descalificadas por los tribunales de justicia. En el Reino
Unido, por ejemplo, la introduccién de listas compuestas exclusivamente por
mujeres en el Partido Laborista para un 50% de los escaifios vacantes fue decla-
rada ilegal por un tribunal laboral en enero de 1996, que se pronuncié a favor de
los candidatos varones rechazados, alegando que esa politica iba en contra de la
“Ley de Discriminacién sexual”, de 1975.

47. Trujillo, M. A., “La paridad politica”, en Mujer y Constitucion en Espaiia, ed. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 2000, pag. 379.

48. Con respecto a una posible reforma constitucional como medio de integrar la politica de cuo-
tas, Elvira Perales manifiesta: supone “matar moscas a cafionazos”’; es una medida demasiado grave, y
con importantes consecuencias, para el fin que se quiere conseguir, desde el punto de vista de inter-
pretacion constitucional, considero que se trata de una medida improcedente por no existir equivalen-
cia entre el fin y los medios empleados”. “Representacion y sexo”, Cuadernos de Derecho Piiblico, n°
9, 2000, pag. 136.
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En lugar de utilizar un sistema de cuotas estricto con un porcentaje fijo de
candidatas femeninas (o un nimero minimo de candidatos por sexo) algunos
partidos estdn creando, mediante costumbre o reglas no oficiales, métodos de
seleccién de candidatos que son practicamente idénticos a la aplicacién de una
cuota. El ejemplo mds claro en este sentido es Noruega, en donde todos los par-
tidos politicos tienden a incluir un 50% de mujeres en su listas de partido, inclu-
so aquéllos que no han fijado formalmente un sistema de cuotas; o Suecia, en
donde se ha instaurado por muchos partidos el sistema cremallera.

Con cardcter general, los partidos de la izquierda parecen estar mds abiertos a
fijar cuotas que los partidos de la derecha, que tienden mds a apoyar la no inter-
vencidn en el proceso de seleccion de candidatos. Asi, por ejemplo, el SPD alemén
dispone en sus estatutos la obligatoriedad de incluir un 40% de mujeres en todos
los puestos de responsabilidad; el PSOE reserva el 25% de sus puestos en érganos
dirigentes y de sus listas electorales a las mujeres; el Partido Socialista de Austria
tiene una cuota del 38% para las listas electorales y 25% para 6rganos dirigentes;
el partido Socialdemdcrata de Dinamarca reserva un 40% de sus listas electorales
y de los puestos en sus 6rganos de direccion a las mujeres; en Holanda para la lista
de candidatos, el Partido Laborista reserva una cuota del 33% y el Partido Verde
de la Izquierda un 40%. Sélo en los paises escandinavos la politica de cuotas no
conoce de diferencias ideoldgicas: practicamente todos los partidos importantes la
han adoptado, excepto en Suecia donde el partido conservador se opone a esta
politica, pese a lo cual la mitad de sus representantes son mujeres.

En Espaiia existen cuotas voluntarias en varios partidos, cuotas que afectan a
sus 6rganos dirigentes y a las listas de candidatos a cargos electivos. Asi el art.
9k) de los Estatutos federales del PSOE sefiala: “El Partido se pronuncia por la
democracia paritaria entre hombres y mujeres y, en consecuencia, adopta el sis-
tema de representacién en virtud del cual ningtin sexo tenga menos del 40% ni
mads del 60% de representacion en 6rganos de direccion, control o ejecutivo del
Partido. Esta proporcidn serd aplicable a las candidaturas electorales, tanto en la
integridad de la lista como en el conjunto de puestos sobre los que exista previ-
sién de resultar electos. Se invalidardn o no se ratificardn por los 6rganos corres-
pondientes aquellas listas que no cumplan lo establecido en este apartado.
Cualquier excepcion a esta norma deberd ser autorizada por el 6rgano com-
petente, previo informe motivado”. Izquierda Unida establece en sus estatutos
tanto en las candidaturas como en los érganos de direccion que ninguno de los
sexos ha de superar el 65%. El partido popular, por el contrario no es partidario
del sistema de cuotas.
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Pero ;qué sucede cuando estas cuotas previstas en los estatutos de los parti-
dos no se cumplen?. En la mayorfa de las normativas no se incluye ninguna san-
cioén, y unicamente de vez en cuando se publican los nombres de las secciones
locales o regionales del partido que no las han respetado.

La impresion general es que las cuotas tienen un efecto positivo en la selec-
cion de candidatas: los partidos que han establecido cuotas tienen mds mujeres
en los puestos de representacion politica que los partidos sin cuotas e incluso ha
aumentado en éstos el nimero de afiliadas. Ademds la implantaciéon de estas
medidas provoca un efecto de concienciacién en las personas encargadas de
seleccionar a los candidatos que se esforzardn mds en buscar a candidatas poten-
ciales y a su vez repercute en otros partidos que aun cuando se muestren contra-
rios al establecimiento de estas medidas intentardn incrementar por otras vias la
presencia de las mujeres®.

5.2 Cuotas creadas por la legislacion nacional.

Como es sabido, los partidos politicos son, por un lado, manifestaciones del
libre ejercicio del derecho de asociacién dentro del respeto a la Constitucion y a
la Ley y por otro, cauces de participacién de los ciudadanos en la vida del
Estado.

Y es esta concepcion de los partidos como instrumentos de participacion en
la actividad politica lo que podria habilitar al Estado a intervenir, a actuar para
que el principio democrético sea efectivo a través del establecimiento de cuotas
a nivel legislativo para los partidos politicos que concurren a las elecciones.

Mediante la implantacién de cuotas a nivel legislativo se garantiza que todos
los partidos politicos sin excepcién concurran a las elecciones con un porcenta-
je determinado de candidatas en sus listas, en otras palabras, que ninguno de los
dos sexos exceda de cierto nivel en las listas electorales. Tienen como objetivo
influir en el resultado de una eleccion, es decir, garantizar que las mujeres ocu-
pen cierto nimero o porcentaje de escafios. Sin embargo su establecimiento por
parte de la legislacion de los Estados ha sido dentro del panorama europeo una
de las medidas que mds conflictos constitucionales ha generado.

Muchos han sido los paises que han rechazado el empleo de cuotas a nivel
legislativo alegando que este sistema es esencialmente contrario al principio de

49. Leijenaar, M., Como conseguir una participacion igualitaria de mujeres y hombres en la adop-
cion de decisiones politicas, op. cit., pag. 47.
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igualdad entre ambos sexos, consagrado en sus constituciones o en la legislacion
nacional. Las cuotas han sido declaradas inconstitucionales en algunos de los
paises donde se han intentado establecer.

Por ejemplo, en Francia, una ley electoral que disponia que una lista electo-
ral no pudiera tener mds del 75% de candidatos del mismo sexo fue declarada
inconstitucional por el Consejo Constitucional, el 18 de noviembre de 1982. En
la Decision se afirmaba que la soberania nacional pertenece al pueblo y que
todos los representantes son iguales ante la Ley sin que quepa més distincion que
su virtud o talento.

Unos afios mas tarde, en 1995, el Tribunal Constitucional italiano dicté con
fecha de 12 de septiembre una sentencia por la que se abolia la obligatoria cuota
proporcional de mujeres en las elecciones generales para la Cédmara de
Diputados. En 1994, se habian aprobado dos leyes electorales en donde se esta-
blecia que en las listas de partido ninguno de los dos sexos podia estar repre-
sentado por mds del 75% de los candidatos y donde se determinaba que los can-
didatos varones y hembras deberfan aparecer de forma alternativa en dichas lis-
tas. La Corte Costituzionali, en la sentencia de 12 de septiembre de 1995%, con-
siderd que estas leyes eran contrarias a la Constitucidon porque violaban el prin-
cipio de igualdad ante la Ley.

El Tribunal afirmaba que toda diferenciacién por razén de sexo es objetiva-
mente discriminatoria, puesto que reduce para ciertos ciudadanos el contenido
concreto de un derecho fundamental en beneficio de otros ciudadanos que per-
tenecen a un grupo que se estima perjudicado. A su juicio, las disposiciones
cuestionadas, establecian cuotas rigidas, en lugar remover los obstdculos para
que las mujeres alcanzasen sus fines, intentando de este modo conseguir la igual-
dad directamente en los resultados, y violando asi el principio de igualdad y el
derecho de acceder a los cargos publicos en condiciones de igualdad, reconoci-
dos en la Constitucion.

Como réplica a lo manifestado por el Tribunal italiano, una parte de la doc-
trina italiana capitaneada por Ballestrero, sostuvo —a nuestro juicio acertada-
mente— que asegurar el acceso a las listas electorales no supone mds que pro-
mover iguales oportunidades de acceso a los cargos electivos sin violar en nin-
gtin caso el derecho de acceder en condiciones de igualdad. De lo que se trataba

50. Giurisprudentia Costituzionale 1995, pag. 3255.
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Unicamente era de situar a las mujeres en condiciones de gozar plenamente del
derecho de eleccion pasiva, para lo que era necesario retirar los obstdculos que
impedian su ejercicio™.

Actualmente, Bélgica posee una ley nacional para alcanzar un reparto
equilibrado de ambos sexos en las candidaturas electorales. Fue aprobada el
24 de mayo de 1994,y en ella se prevé un porcentaje madximo de candidatos
del mismo sexo. No se trata de una ley en la que se establezca una cuota sino
que tnicamente prohibe que el nimero de candidatos del mismo sexo supere
dos tercios del total que representa, la suma del nimero de escafios a cubrir a
través de la eleccion en esa circunscripcion y el nimero maximo de candida-
tos suplentes para esa misma circunscripcién. En principio este porcentaje
maximo podria ser aplicable a ambos sexos pero de la exposicién de motivos
se deduce que se trata de una ley dirigida a favorecer la presencia de las muje-
res en las listas electorales, debido a su escasez en los érganos decisorios de
los diferentes niveles del poder™. Esta ley ha sido objeto de criticas por parte
de la doctrina belga. Asi Verdussen, cree que esta ley presenta dos lagunas.
En primer lugar, la cuota de los dos tercios es calculada teniendo en cuenta el
nimero maximo de candidatos y no el nimero real de candidatos que se pre-
sentan efectivamente sobre la lista. Y, en segundo lugar, no contiene ningtin
precepto en cuanto al orden que han de ocupar los hombres y mujeres en las
listas™.

En Espafia no ha habido ningin intento de implantacién de cuotas a nivel
legislativo en el dmbito de la representacidn politica y en consecuencia ningin
pronunciamiento de nuestro Tribunal Constitucional en este sentido. Por el con-
trario, si lo ha hecho en el dmbito de la funcién publica. En la sentencia
269/1994, el Tribunal manifiesta su conformidad a una cuota para minusvéalidos
prevista en una convocatoria de plazas del cuerpo superior de administradores
de la comunidad auténoma de Canarias:

51. Ballestrero, M. V., “Acciones positivas. Punto y aparte”, Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n° 8, 1996, pag. 105. Dice esta autora que la regla que reserva a los candidatos de cada sexo de una cuota
minima de 1/4 o 1/3 en las listas electorales no garantiza a ninguno de los dos sexos una cuota en los
puestos sino que sélo “los pone en condiciones de participar en la competicion electoral, recuperando
una desventaja en los puntos de partida”. -

52. Verdussen, realiza un andlisis de lo ocurrido en Bélgica con motivo de la aprobacion y tramita-
cién de esta ley. “La participation des femmes aux élections en Belgique”, Revue frangaise de Droit
constitutionnel, n° 36, 1999, pags. 799-809.

53. Trujillo, M. A., “La paridad politica”, en Mujer y Constitucion en Espaiia, ed. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 2000, pags. 367-369.

54. Verdussen, “La participation des femmes aux élections en Belgique”, op. cit., pdg. 808.
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... es claro que la reserva porcentual de plazas en una oferta de empleo, des-
tinadas a un colectivo con graves problemas de acceso al trabajo, no vulnera el
art. 14 CE; y que ademds constituye un cumplimiento del mandato contenido en
el art. 9.2 CE, en consonancia con el caricter social y democréatico del Estado
reconocido en el art. 1.1 CE”. Este es el tnico pronunciamiento de nuestro alto
Tribunal en relacion al tema de las cuotas. La situacion sin embargo de los colec-
tivos, mujeres y minusvélidos siquicos, sensoriales o fisicos no es en ningtn
caso equiparable con la posicion de las mujeres, y la justificacion del estableci-
miento de cuotas favorables a las mujeres en el dmbito de la funcién publica no
puede ser por tanto la misma que habilita los medios de integraciéon de los
minusvélidos en la funcién ptblica.

Dentro de nuestra doctrina la implantacion de cuotas a nivel legislativo ha sido
suscrita por un sector minoritario. Trujillo, que se ha situado dentro de esta linea
de pensamiento con la que nos sentimos identificados, invocaba para la defensa de
su argumentacion lo previsto en los articulos 9.2 y 14 de la Constitucién. Estos dos
preceptos representan a su juicio base legal suficiente para el establecimiento de
las acciones positivas en materia electoral y asimismo lo previsto en el articulo 6
del mismo texto sobre la base del cual el legislador podia intervenir en la organi-
zacion interna de los partidos politicos, en concreto, en la elaboracion de las listas
electorales para la imposicién de criterios de paridad™.

5.3 Cuotas establecidas a nivel constitucional: el ejemplo francés.

Tras varios intentos frustrados de establecimiento de cuotas en las elecciones
municipales por parte del legislador francés™, el 18 de junio de 1998, el
Presidente del Gobierno presentd un proyecto de reforma de la Constitucion a la
Asamblea Nacional que tenfa como finalidad la modificacion de los articulos 3
y 4 del texto constitucional. Meses mads tarde, el 16 de diciembre de 1998, la
Asamblea francesa aprobd, por unanimidad, el proyecto de revisioén constitucio-
nal que fue impulsado por los socialistas y destinado a fijar en la Constitucién la
igualdad en el proceso entre hombres y mujeres en el acceso a la funcion politi-
ca”. Con una sola abstencion, la Cdmara aprobé un texto que completa el arti-

55. Trujillo, M. A., “La paridad politica”, en Mujer y Constitucion en Esparia, op cit., pag. 379.

56.En 1979 se realiz6 en Francia el primer intento de introducir una cuota electoral. En la propuesta
presentada por Monique Peletier, las candidaturas para las elecciones municipales en las ciudades de
mds de 2.500 habitantes deberian contener un minimo de 20% de mujeres. Cuota de mujeres y régimen
electoral, ed. Dykinson, Madrid 2001, pag. 81.

57. La Ordenanza de abril de 1944 es la primera norma de la historia francesa que establece que las
mujeres son electoras y elegibles en las mismas condiciones que los hombres. Un afio mds tarde, en 1945
votan por primera vez en unas elecciones municipales.
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culo tercero de la Constitucion francesa reformuldndolo en los términos siguien-
tes: “La ley favorece el igual acceso de hombres y mujeres a los mandatos elec-
torales y a las funciones electivas”. Esta inclusién permitird adoptar leyes que
regulen las condiciones de representacidn igualitaria, especialmente en las listas
electorales®®. Asimismo en el articulo 4 del mismo texto legal referido a la for-
macion y el papel de los partidos politicos se afiade: “Contribuyen a la aplica-
cién del principio enunciado en la dltima linea del articulo 3 en las condiciones
previstas por la ley”.

Para dar cumplimiento a este mandato constitucional el Parlamento francés
promulgé el 6 de junio de 2000 una ley relativa al igual acceso de mujeres y
hombres a los cargos electorales y a las funciones electivas. Su objetivo es
garantizar la igualdad en el acceso de hombres y mujeres a los mandatos electo-
rales y a las funciones electivas.

La ley de 6 de junio de 2000 afecta a las elecciones municipales en las comu-
nidades de més de 3.500 habitantes, a las celebradas en la Asamblea de Corcega,
a las senatoriales proporcionales y a las europeas. No es aplicable sin embargo a
las elecciones municipales en las comunidades de menos de 3.500 habitantes, a
las elecciones cantonales ni tampoco a las elecciones de senadores de escrutinio
uninominal.

En este tipo de elecciones en la lista del escrutinio la ley impone un 50% de
los candidatos de cada uno de los sexos. Para las elecciones de senadores y euro-
peas la alternancia de un hombre/una mujer o una mujer/hombre es obligatoria
desde el principio hasta el final de la lista. Para las elecciones municipales,
regionales y a la Asamblea de Cércega, la paridad deberd ser respetada por gru-
pos de seis candidatos.

En caso de no cumplimiento de lo dispuesto en la ley, ésta prevé penalizar
financieramente los partidos y grupos politicos que no hayan presentado 50% de
candidatos de cada uno de los sexos.

58. La primera redaccion que se hizo del articulo establecia que “la ley garantiza el igual acceso de
hombres y mujeres a los mandatos y funciones politicas”. Los diputados conservadores entendieron que
el “garantizar” era demasiado comprometido al igual que sucedi6 con el verbo “determinar”, introduci-
do en una reforma posterior. Finalmente optaron por el verbo “favorecer”. Vid. Rousseau, D., “Los dere-
chos de la mujer y la Constitucion francesa”, Mujer y Constitucion en Esparia, ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid 2000, pag. 110.
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Esta ley fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad por considerar que
era contraria al articulo 3 de la Constitucién® y al articulo 6 de la Declaraciéon
de Derechos del hombre y del ciudadano®. El Tribunal desestimé el recurso ale-
gando que el articulo 33 del texto constitucional permite al legislador la adop-
cioén de las disposiciones previstas en la ley y asimismo afirmé que la disminu-
cioén de financiacién que puede producirse en los partidos en el caso de que éstos
no respetasen la paridad en las candidaturas electorales no se trataba en ningtin
caso de una sancién sino de una modulacién de la ayuda. En este sentido
Rousseau aunque apunta que el establecimiento de sanciones financieras para
respetar la paridad podia ser calificado como moralmente detestable, reconoce
también que en un contexto regido por la dominacién masculina, el combate de
las mujeres para alcanzar la paridad exige pagar ese precio®.

6. La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas

El Tribunal de justicia de las Comunidades se ha ocupado del tema de la discri-
minacién positiva en favor de las mujeres unicamente en el dmbito de la
Administracién publica. En las sentencias que a continuacidon examinamos se puede
comprobar cudl ha sido la evolucién de su doctrina con relacién a las normas que
otorgan preferencia a las mujeres a través de medidas de discriminacion positiva. Si
bien el objeto de este trabajo, como ya sabemos, es el andlisis de las cuotas en el
ambito de la representacion politica nos parecié que los argumentos empleados por
el Tribunal para justificar el establecimiento de estas medidas en dmbito de la
Administracién podrian ser trasladables al &mbito de la representacion politica.

6.1 Sentencia de 17 de octubre de 1995: Caso Kalanke.
La primera de las sentencias fue dictada en 1995%. El Sr. Kalanke y la Sra.

59. Art. 3. de la Constitucion francesa: ... “La ley favorecerd la igualdad entre mujeres y hombres
para acceder a los mandatos electorales y cargos electivos”

60. Art. 6 de la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano: ...”La Ley debe ser igual para
todos, tanto para proteger como para castigar. Puesto que todos son iguales ante la Ley, cada cual puede
aspirar a todas las dignidades, puestos y cargos politicos, segtin su capacidad sin mas distincién que la
de sus virtudes o talentos”.

61. Rousseau, D., “Los derechos de la mujer y la Constitucién francesa”, op. cit., pdg. 111.

62. La sentencia Kalanke ha sido objeto de numerosos comentarios por la doctrina espafiola y
extranjera. Vid. Ruiz Miguel, “La discriminacién inversa y el caso Kalanke”, Cuadernos de Filosofia
del Derecho, n° 19, pags. 123-140. Atienza, M., “Un Comentario al Caso Kalanke”, en Cuadernos de
Filosofia del derecho, n° 19, 1996, pags. 111-122. Charpentier, L., L’arrét Kalanke. Expression du dis-
cours dualiste de I’ egalité”, Revue trimestrelle du droit européen, n® 2, 1996.
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Glissmann, con los mismos méritos, aspiraban a un puesto vacante de jefe de
Departamento en el Servicio de Parques y Jardines de la ciudad de Bremen. La
Ley de la Funcién Piblica de este Estado establecia la preferencia de las muje-
res frente a los candidatos masculinos con igual capacitacién en aquellos secto-
res en que éstas se encontrasen infrarrepresentadas. La Comisiéon de
Conciliacion decidi6 en aplicacion de esta ley conceder el puesto a la candidata
femenina.

Esto llevé al Sr. Kalanke a interponer los correspondientes recursos por dis-
criminacién sexual, recursos que llegaron al Tribunal Federal de Trabajo, el cual,
ante la duda acerca de la compatibilidad de la citada ley alemana con el art. 2 de
la Directiva 76/207 planted la correspondiente cuestion prejudicial al Tribunal
de Justicia: si el art. 2.4 de la Directiva 76/207, que excepciona de la igualdad
formal proclamada en el art. 2.1 a las medidas destinadas a corregir las desi-
gualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres, estaba con-
templando una regulacion nacional como la del caso. Dice este articulo en sus
apartados 1y 4:

“1. El principo de igualdad de trato en el sentido de las disposiciones siguien-
tes, supone la ausencia de toda discriminacion por razén de sexo, directa o indi-
rectamente, en lo que se refiere, en particular, al estado matrimonial o familiar.

4. La presente Directiva no obstard las medidas encaminadas a promover la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir
las desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en las
materias contempladas en el apartado 1 del articulo 17%.

El Tribunal resolvi6 sefialando que el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva
207/76, en cuanto excepcidn del derecho individual al trato formalmente iguali-

63. Con referencia especifica al articulo 2, apartados 1y 4, de la Directiva 76/207/CEE , el Consejo
recomend6 a los Estados miembros:

“1. Que adopten una politica de accidn positiva, destinada a eliminar las desigualdades de hecho de
las que son objeto mujeres en la vida profesional, asi como promover la participacion de ambos sexos
en el empleo, y que incluya medidas generales y especificas apropiadas, en el marco de las politicas y
précticas nacionales que respeten plenamente las competencias de las partes sociales, al objeto, de:

a) eliminar o compensar los efectos perjudiciales que resultan, para las mujeres que trabajan o que
buscan un empleo, de actitudes, comportamientos y estructuras basadas en la idea de una distribucion
tradicional de funciones entre hombres y mujeres, en la sociedad;

b) estimular la participacion de la mujer en las distintas actividades de los sectores de la vida pro-
fesional en los que actualmente se encuentren infrarrepresentadas, en particular, los sectores de futuro,
y en los niveles superiores de responsabilidad, con el fin de lograr una mejor utilizacién de todos los
recursos humanos”.
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tario ha de interpretarse restrictivamente. La norma alemana, sin embargo,
garantiza una preferencia absoluta e incondicional de las mujeres, sustituyendo
en consecuencia la promocién de la igualdad de oportunidades por la igualdad
de resultados®.

Giussepe Tesauro, abogado del Estado, en las argumentaciones que acompa-
fian a la sentencia distingue los sistemas de cuotas del resto de las acciones posi-
tivas. Mientras éstas, dice, buscan la igualdad en el punto de partida, es decir la
igualdad de oportunidades, aquéllos tienden a conseguir una igualdad de resul-
tados, lo cual estd fuera de la razén de ser del art. 2.4 de la Directiva. Por lo
tanto, s6lo las acciones positivas que no constituyan cuotas (tanto las que inter-
vienen en la orientacién y formacién profesional como las destinadas a equili-
brar las tareas familiares y profesionales) y no vulneran el principio de igualdad
de oportunidades son conformes a la Directiva.

El Tribunal consideré que la utilizacion de cuotas en empleos que otorgan
con cualificaciones iguales, una preferencia automdtica, estableciendo una
prioridad absoluta e incondicional® a las mujeres en relaciéon con los hombres
en materia de contratacién o promocién, era incompatible con la Directiva
europea de 1976. La automaticidad de la medida al otorgar a las mujeres un
derecho absoluto e incondicional de contratacién y promocion la convertia en
ilegal®.

Sin embargo como sostiene Ruiz Miguel, en contra de lo argumentado por el
Tribunal, la ley no aplica la preferencia por las mujeres de forma automatica.
Resulta erréneo calificar la medida prevista por esta ley como incondicional o
absoluta porque si bien es cierto que la ley establece un trato preferente para las
mujeres, su puesta en practica Unicamente se realiza cuando concurren dos cir-
cunstancias: por un lado, la menor presencia femenina y por otro, la semejante
cualificacion de los candidatos de ambos sexos®.

64. Ballestrero sostiene que “la paridad en los puntos de partida, no garantiza por si misma iguales
resultados”. En “Acciones positivas. Punto y aparte”, op. cit., pag. 101.

65. Barrere Unzueta, m. a., Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accion positiva en favor
de las mujeres, Cuadernos Civitas, Madrid, 1997, pag. 115.

66. En idéntico sentido se pronuncia Rivera Ortega para quien el empleo de una cuota rigida, sin
ningin minimo de calificacidn, seria contraria a los principios de mérito y capacidad en el acceso a la
funcién publica del art. 33.2 de la Constitucion alemana. “Algunas reflexiones sobre la igualdad de dere-
chos de mujeres y hombres en el &mbito comunitario. Comentario a la sentencia Kalanke del Tribunal
de Justicia de las Comunidades europeas”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, n° 90, 1996,
pag. 326.

67. Ruiz Miguel, A., “La discriminacion inversa y el caso Kalanke”, op. cit., pag. 135.
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6.2 Sentencia de 11 de noviembre de 1997: Caso Marschall.

La segunda sentencia en esta materia se dicté en el marco de un litigio entre
el Sr. Marschall y el Land Nordrhein-Westfalen en relacion a la candidatura del
primero a un puesto de promocién en el centro escolar de Schwerte (Alemania).

El apartado 5 del art. 25 de la Ley de la Funcién Publica del Land Nordrhein-
Westfalen establecia lo siguiente: “Cuando, en el sector del organismo com-
petente en el que deba producirse la promocién, haya menos mujeres que hom-
bres en el nivel del correspondiente puesto de la carrera, se concederd preferen-
cia en la promocién a las mujeres, a igualdad de aptitud, competencia y presta-
ciones profesionales, salvo que en la persona de un candidato concurran motivos
que inclinen la balanza a su favor”.

Segtn las observaciones del Land, la norma introduce un criterio de promo-
cioén suplementario, el de condicién de mujer, destinado a neutralizar la situacién
de desigualdad en la que se encuentran las candidatas femeninas en relacién con
los candidatos masculinos. Lo que viene sucediendo por norma general es que en
aquellos supuestos de igual capacitacion, el empresario tiende a promover a un
hombre antes que a una mujer, debido a la aplicacién de determinados criterios
tradicionales de promocién que perjudican en la prictica a las mujeres, tales como
la edad, la antigiiedad y el hecho de que el candidato sea el cabeza de familia que
asegura la Unica fuente de ingresos del hogar. En todo caso, al establecerse que
debe de darse preferencia en las promociones a las mujeres, “salvo que concurran
en la persona de un candidato motivos que inclinen la balanza a su favor”, deja a
la Administracién un margen de libertad permitiéndole tener en cuenta todos las
condiciones que puedan concurrir en la persona de los candidatos, posibilitando
de ese modo que la Administracion siempre pueda optar por el candidato de sexo
masculino, basdndose en los criterios, tradicionales o no, de promocidn.

El Land, los Gobiernos austriaco, espafiol, finlandés, noruego y sueco y la
Comision consideraron que una norma nacional como la disposicién controver-
tida constituye una medida destinada a promover la igualdad de oportunidades
entre los hombres y mujeres que estd comprendida en el &mbito de aplicacién del
apartado 4 del art. 2 de la Directiva 76/207.

El Tribunal declaré que la norma cuestionada no se opone a los apartados 1
y 4 del articulo 2 de la Directiva mencionada siempre que dicha norma garanti-
ce, en cada caso particular, a los candidatos masculinos igual capacitacion que a
las candidatas femeninas, y que las candidaturas serdn objeto de una apreciacion
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objetiva que tenga en cuenta todos los criterios relativos a la persona de los can-
didatos de ambos sexos e ignore la preferencia concedida a las candidatas feme-
ninas cuando uno o varios criterios hagan que la balanza se incline a favor del
candidato masculino, y que tales criterios no sean discriminatorios en perjuicio
de las candidatas femeninas.

La sentencia respeta el espiritu del caso Kalanke porque reitera la ilegalidad
de las medidas de discriminacidn positiva en favor de la mujer cuando se apli-
can de forma absoluta e incondicional. Unicamente admite que esa discrimina-
cién se haga de forma automdtica siempre y cuando los demandantes de un
empleo o de una promocion tengan la misma capacidad y haya mds hombres que
mujeres en el sector econdmico afectado. Esa prioridad en favor de las mujeres
no se aplicard cuando existan ciertos criterios que motiven la eleccién del can-
didato masculino.

La presente resolucién constituye un claro paso adelante en el reconocimien-
to de las acciones positivas en favor de las mujeres admitiendo la legalidad de
estas acciones siempre y cuando concurren determinadas circunstancias.

6.3 Sentencia de 28 de marzo de 2000: Caso Badeck.

Cuarenta y ocho diputados del Parlamento de Hesse se dirigieron al Tribunal
de justicia para que se pronunciase acerca de la legalidad de una norma del Land
que tenia por objeto la igualdad de derechos entre mujeres y hombres y la eli-
minacién de la discriminacién de las mujeres en la Administracién publica. En
concreto si determinados preceptos de la Ley del Land de Hesse sobre la igual-
dad de derechos entre mujeres y hombres y para la eliminacién de la discrimi-
nacion de las mujeres en la Administracion publica (HGIG)® eran incompatibles
con la Constitucién de este mismo Land.

Los demandantes en el procedimiento estimaban que la mencionada Ley con-
tradecia, por una parte, el principio constitucional de seleccion de los més capa-
citados, porque suponia la preferencia de los candidatos no en funcién de sus
méritos, sino de su sexo, y, por otra parte, al principio de igualdad de trato que
no s6lo prohibe otorgar privilegios a un grupo especifico sino que también
garantiza a los ciudadanos la igualdad de oportunidades.

68. Estas iniciales responden a la Hessische Gesetz iiber die Gleichberechtigung von Frauen und
zum Abbau von Diskriminierung von Frauen in der dffentlichen Verwaltung (Ley del Land de Hesse
sobre la igualdad de derechos entre mujeres y hombres y para la eliminacién de las mujeres en la
Administracion publica).
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El Tribunal Supremo del Land de Hesse decidié suspender el procedimiento
y plantear al Tribunal de justicia como cuestion prejudicial la compatibilidad de
las distintas medidas de accién positiva tomadas por el legislador del Land de
Hesse en favor de la mujer con el articulo 2, apartados 1 y 4 de la Directiva
76/207/CEE del Consejo.

El Tribunal de Justicia afirmé que el art. 2, apartados 1 y 4 de la Directiva
76/207/CEE del Consejo no era contraria a una normativa nacional que en
los sectores de la funcién publica en que las mujeres estan infrarreprepre-
sentadas®, en caso de igualdad de cualificacion entre candidatos de distinto
sexo, otorga preferencia a las candidatas femeninas siempre que sea necesa-
rio para la consecucion de los objetivos del plan de promocién de la mujer™
definidos en la propia ley. Tampoco rechaza una normativa donde se esta-
blece que los objetivos del plan de promocién de la mujer para puestos de
provisién temporal pertenecientes al sector cientifico o para los auxiliares
cientificos serdn vinculantes y que deben de prever un porcentaje minimo de
personal femenino. Asimismo y para el supuesto de igualdad de cualificacién
entre candidatos de distinto sexo, garantiza que las mujeres cualificadas sean
convocadas a entrevistas de presentacion en los sectores en que las mujeres
estdn infrarrepresentadas.

Al igual que sucedia en la sentencia Marschall, el Tribunal de Luxemburgo
otorga preferencia a las candidatas femeninas en aquellos sectores en que éstas
tienen menor presencia y para aquellos supuestos que concurren en igualdad de
condiciones con los candidatos masculinos. En todo caso y atin en estos supues-
tos donde se otorga una cierta preferencia a las mujeres la normativa tiene que
garantizar que las candidaturas sean objeto de una apreciaciéon objetiva que
tenga en cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal de cada uno
de los aspirantes.

6.4 Sentencia de 6 de julio de 2000: Caso Abrahamsson.
El 3 de junio de 1996, la Universidad de Géteborg public la convocatoria de
una plaza para proveer el puesto de profesor de Ciencias de la Hidrosfera. La

69. El art. 3 de la HGIG entiende que las mujeres estan infrarrepresentadas cuando dentro de la apli-
cacion de un plan de promocion de la mujer, en un determinado grupo salarial, remuneratorio o retribu-
tivo dentro de la carrera administrativa haya menos puestos ocupados por mujeres que por hombres.

70. El art. 5 de la ley establece con respecto al contenido del plan de promocién de la mujer que en
él se fijardn una serie de objetivos definidos con ccardcter vinculante referidos a la proporcion de las
mujeres en las contrataciones y promociones con el fin de aumentar la proporcion de las mujeres en
aquellos sectores en que estén infrarrepresentadas.
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oferta de empleo sefialaba que el nombramiento en dicho puesto debia contribuir
a la promocidn de la igualdad de sexos en la vida profesional y que, con arreglo
al Reglamento 1995:936 CEE, podria aplicarse la discriminacién positiva.

Se presentaron ocho candidatos, entre los que se encontraban las Sras;
Abrahamsson, Destouni, Fogelqvist y el Sr. Anderson.

La Comisién de Nombramientos de la Facultad de Ciencias, efectué dos
votaciones. En la primera en la que se tenian en cuenta Unicamente la capaci-
tacion de los candidatos resulté vencedor el Sr. Anderson. En la segunda vota-
ciéon en la que se tenian en cuenta tanto los méritos cientificos como el
Reglamento 1995:936, la Sra Destouni fue clasificada primera por delante del
Sr. Anderson. El tribunal calificador propuso al Rector de la Universidad de
Goteborg nombrar a la Sra. Destouni indicando expresamente que el nombra-
miento de esta candidata, en lugar del Sr. Anderson, no vulneraba la exigencia
de objetividad. EI Sr Anderson se clasificé en segundo lugar y la Sra. Fogelqvist
en el tercero.

Posteriormente renuncio a su candidatura la Sra Destouni. Entonces el Rector
de la Universidad decidié convocar nuevamente al tribunal calificador con el fin
de que se pronunciase sobre las demds candidaturas. EI tribunal declar6 que no
podia examinar nuevamente la cuestién y el Rector nombr6 a la Sra. Fogelqvist
en dicho puesto, haciendo referencia en su resolucion al reglamento 1995:936 y
al plan de igualdad de hombres y mujeres de la Universidad.

El Sr Anderson y la Sra Abrahamsson apelaron ante la Comisién de Recursos
de los establecimientos de la Ensefianza Superior. El Sr. Anderson alegd que el
nombramiento era contrario a las disposiciones del articulo 3 del Reglamento
1995:936 y a la sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1985,
Kalanke. La Sra Abrahamsson sostuvo que la apreciacion de las candidaturas por
parte del tribunal calificador no habia sido equitativa y que su produccion cien-
tifica era mejor que la Sra. Fogelqvist.

La Comisién de Nombramientos de la Facultad de Ciencias decidié suspen-
der el procedimiento y acudir al Tribunal de justicia. Este dltimo afirmé que el
articulo 2 apartados 1 y 4 de la Directiva 76/207 CEE no se opone a una nor-
mativa nacional segin la cual un candidato perteneciente al sexo infrarrepre-
sentado, con capacitacion suficiente para dicho empleo debe ser seleccionado
con preferencia a un candidato del sexo opuesto que, en caso contrario, habria
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sido nombrado, siempre y cuando la diferencia entre los respectivos méritos de
los candidatos no vulnerase la exigencia de la objetividad en la provisién de
puestos.

Tampoco se opone la mencionada normativa a una préctica jurisprudencial
nacional, segtn la cual a un candidato perteneciente al sexo infrarrepresentado
pueda concedérsele la preferencia frente a un competidor del sexo opuesto,
cuando los candidatos posean méritos equivalentes o sensiblemente equivalen-
tes y cuando las candidaturas sean objeto de una apreciacién objetiva que tenga
en cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal de todos los candi-
datos.

Del andlisis de las cinco sentencias que aqui hemos examinado, podemos
concluir que el Tribunal de Justicia reconoce la legalidad de las normas naciona-
les que establecen medidas de discriminacion positiva para favorecer la presen-
cia de las mujeres en sectores que éstas se encuentran infrarrepresentadas, siem-
pre, eso si, que estas medidas no se apliquen de manera automdtica e incondi-
cional sino en atencién a las particularidades del caso concreto.
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Art. 24.2 CE: “Asimismo, todos tienen derecho (...) a la presuncion de ino-
cencia” .

A. Consideraciones generales

La Constitucién espaiiola consagra la presuncion de inocencia como derecho
fundamental en el articulo 24.2, junto con otros derechos procesales como el
“del juez ordinario predeterminado por la ley o la asistencia letrada al detenido”,
que en conjunto integran el bloque de derechos generadores de un proceso con
todas las garantias. Este derecho fundamental asegura que el ciudadano someti-
do a un proceso penal (aunque luego veremos la extensioén del derecho a otros
campos) no sea considerado a priori culpable (derecho a recibir la consideracion
y el trato de no autor o no participe de infracciones (Luzén: 1988.p.148), y que
pierda su condicién de inocente sélo y exclusivamente por una resolucién judi-
cial en forma de sentencia, pronunciada por un tribunal independiente, imparcial
y establecido por la ley (STC 157/95 caso Gomez Pérez, £.j.2°), tras un proceso
en el que se hayan respetado todas las garantias constitucionales al efecto. El
proceso penal es el campo de juego original y prioritario de la presuncién de ino-
cencia aunque aparezca también en los procedimientos administrativos sancio-
nadores, por la analogia material entre el ius puniendi del Estado y la capacidad
sancionatoria de la administracion.

En fin, estamos ante un derecho constitucional que se aplica principalmente
en el proceso penal y que es a su vez la més sustancial de las garantias procesa-
les. Desde el punto de vista doctrinal, algunos lo clasifican como derecho de
autonomia (Prieto:1990, p.132). Otros, desde una vertiente constitucionalista,
dentro del derecho a la tutela judicial efectiva como garantia constitucional del
proceso penal (Lopez Guerra y otros:1994, p.332). Al margen de los adjetivos,
para todos queda clara su importancia actual a tenor de la ubicacion en el Titulo
I Capitulo II seccién 1* de la CE y la riqueza y amplitud de su contenido, que la
labor del Tribunal Constitucional viene delimitando desde hace veinte afios a tra-
vés de las numerosas resoluciones en las que lo ha tratado.

a. Derecho historico y comparado.

La presuncién de inocencia aparece en el derecho penal segin algunos auto-
res, con el Derecho Romano, en base a la informacion que proporciona el
Digesto, y también en alguna ley de las Partidas (P.VII, 31,9). Durante el anti-
guo régimen se recomendaba a los jueces, pero la historia de los procesos pena-

180



LA PRESUNCION DE INOCENCIA

les hasta el s. XIX nos manifiesta reiteradamente su omisién por la mayor parte
de los sistemas juridicos. En Espafia, desde la entrada en vigor de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal el indubio pro reo fue un principio pacificamente
admitido y aplicado, salvo en periodos excepcionales de grave enfrentamiento
social (por ejemplo, durante la Guerra Civil). Su tradicién en las leyes procesa-
les impuso su vigencia incluso en periodos donde las libertades estaban restrin-
gidas.

Sélo en la actualidad tendrd la consideracion de derecho fundamental y la
Carta Magna de 1978 marca un cambio significativo. El Tribunal Constitucional
(STC 107/1983 caso Rodriguez Carpio) afirma que “(...)limitadamente venia
siendo un mero principio tedrico del derecho, en el &mbito de la jurisdiccion cri-
minal, a través del axioma in dubio pro reo, relacionado con la valoracién benig-
na de las pruebas en caso de incertidumbre. Desde ese momento (...) pas6 a con-
vertirse en un amplio derecho fundamental al constitucionalizarse su existencia
en el art. 24.2 de la Ley suprema(...)”. Como se observard a lo largo del estudio,
sus caracteres lo sitian en uno de los lugares mds preeminentes del sistema de
garantias. Ha de quedar claro, no obstante, que la regla in dubio pro reo es un
principio jurisprudencial que pervive en el &mbito procesal destinado a jueces y
tribunales para el momento de la valoracién de la prueba (STC 136/99 caso
Mesa nacional de HB, recogiendo la doctrina de varias resoluciones como la
44/1989).

Las constituciones vigentes de nuestro entorno recogen esta garantia. Con
cardcter internacional también lo hacen la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, de 10 de diciembre de 1948 en su art. 11.1; el Convenio de Roma para
la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, de 4 de
noviembre de 1950, en el art. 6.2; y el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, de 19 de diciembre de 1966, en el art.14.2.

b. La presuncién de inocencia. ;Qué tipo de presuncion es?.

También de forma previa hemos de considerar si se trata de una presuncion
iuris tantum' en el sentido civil del término: un hecho se considera cierto en
tanto no se demuestre lo contrario. En el caso de la inocencia ésta seria el hecho.
El Cédigo Civil, respecto de las presunciones, sefiala en su art. 1249: “Las pre-
sunciones no son admisibles sino cuando el hecho del que han de deducirse esté
completamente acreditado”. Y el art. 1253, por su parte, afirma: “Para que las

1. También denominada “verdad interina” por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en las sen-
tencias de su sala 2* de 30 de mayo de 1986, 6 de febrero de 1987 y 15 de marzo de 1988, entre otras.
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presunciones no establecidas por la ley sean apreciables como medio de prueba,
es indispensable que entre el hecho demostrado y aquel que se trate de deducir
haya un enlace preciso y directo segtn las reglas del criterio humano”. Como
veremos no estd muy cercano el sentido de la presuncién del Codigo Civil de la
que estudiamos en el 24.2 CE. El hecho de la inocencia se establece en la pro-
pia Constitucion, teniéndose por acreditado. Se trata en resumen de una presun-
cién constitucional que admite prueba en contra.

c. Pertinencia de la Presuncion de Inocencia fuera del ambito penal.

El art. 24.2 de la Constitucién espafiola enumera la presuncién junto con
otras garantias procesales estrictamente penales. Los términos de culpabilidad e
inocencia aparecen asociados a un determinado proceso, el penal, y en un deter-
minado momento, el de la sentencia. Dentro del orden penal, se aplica no sélo a
delitos sino también a faltas (STC 150/89 caso Lopez Candal), ya que dicho pro-
cedimiento no estd informado por el principio inquisitivo sino por el acusatorio.

Dicho esto, hemos de precisar que la presuncidn de inocencia estd también pre-
sente en otros dmbitos extraprocesales como un derecho a ser tratado como ino-
cente (SSTC 109/86 caso Monrabal o 166/95 caso Juan Guerra),y muy en espe-
cial en el derecho administrativo sancionador (STC 18/1981 caso Blanco c.
Gobierno Civil de Barcelona, f.j.2°). La sancién que proviene de los poderes
publicos, sea de cardcter judicial o administrativa, debe aplicarse tras el razona-
miento en sentencia o resolucion administrativa de los pasos que han llevado a la
sancién de un comportamiento ( ““(...) no puede suscitar ninguna duda que la pre-
suncion de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de
ser respetada en la imposicion de cualesquiera sanciones, sean penales, sean admi-
nistrativas(...)” (fj.8° STC 76/90, caso Ley General Tributaria y f.j. 5° STC 14/97
caso Lameiro). La excepcionalidad de algunos procedimientos sancionadores,
como el de menores, tampoco excluye la presuncién de inocencia. En este senti-
do la STC 211/93 (caso menor F.F.G.), en linea de otro pronunciamiento anterior
a través de la STC 36/91 (caso Ley de Tribunales Tutelares de Menores, £.j.4°)
sefala que entre los principios excepcionales del procedimiento de menores, no se
encuentra la exclusion de la presuncién de inocencia, que se desvirtda igual que
en otros procesos a través de la actividad probatoria practicada en Juicio Oral.

En cualquier caso, la aplicacién de la presuncion en el &mbito administrativo
no es automadtica y al igual que ocurre con las garantias procesales debe adap-
tarse a las caracteristicas del procedimiento sancionador (p.e STC 45/97, caso
De la Campa, £.j.3°).
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Mis dudoso es que se pueda esgrimir ante la jurisdiccion laboral este dere-
cho del art. 24.2 CE. La aplicacién de sanciones laborales en empresas publi-
cas, privadas o mixtas, debe sujetarse a lo establecido en las normas laborales
y estatutarias correspondientes, que recogen las condiciones necesarias (tra-
mites de audiencia, aportacion de pruebas, etc.) que en su caso desmontan las
garantias del implicado. La aplicacién de una sancién laboral en sentencia de
un juzgado de lo social, a quien no cometiera hecho alguno, de manera injus-
ta, tiene cierta similitud con la condena al inocente del proceso penal o la san-
cioén incorrecta de un procedimiento administrativo. Sin embargo la culpabili-
dad es distinta: la jurisdiccion penal y la laboral persiguen fines diversos, ope-
ran sobre culpas distintas y no manejan de idéntica forma el material probato-
rio para enjuiciar en ocasiones unas mismas conductas (STC 62/84 caso
Martinez Arabia £.j.4°).

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en alguna resolucién como la
STC 13/82 (caso ABC) parecia admitir que la vulneracién de la presuncién de
inocencia se apreciase por el juzgador del orden social. En el f.j. 3° de la men-
cionada sentencia sefialaba: “(...) debe entenderse también que preside la adop-
cién de cualquier resolucion, tanto administrativa como jurisdiccional, que se
base en la condicion o conducta de las personas y de cuya apreciacion se derive
un resultado sancionatorio o limitativo de sus derechos”. En base a esta pauta, la
posterior STC 36/85 (caso empleado del Banco de Espaiia) analiza la actividad
de un juez laboral evaluando si en un despido, se ha efectuado la minima activi-
dad probatoria “(...) que viene exigiendo este Tribunal (...) para desvirtuar la pre-
sunciéon de inocencia”. La STC inmediatamente siguiente, 37/85 (caso
Sanjulidn), sefiala en su f.j. 2° que el &mbito natural de la presuncién de inocen-
cia es el proceso penal y el administrativo sancionador. El Tribunal
Constitucional constata que “(...) los tribunales laborales lo vienen tomando en
consideracion en procesos de despido.”. Recuerda asimismo que el Tribunal
Central de Trabajo acepta el motivo de reclamacién basado en la presunta vul-
neracion de este derecho fundamental, pero afiade de inmediato: “(...) sin que
ello implique realizar una extension injustificada del mismo que alcance, ni
remotamente, a la argumentacion de la recurrente que parece entender que su
plasmacion en el art. 24 CE supone la constitucionalizacién de las reglas sobre
el reparto de la carga de la prueba que contienen los textos positivos.”. La duda
que pueda suscitar algin parrafo de estas resoluciones, no permite cuestionar la
linea de rechazo hacia la vigencia de la presuncién de inocencia en el dmbito
social, por el conjunto de sentencias del alto tribunal a lo largo de los afios.

2. El Tribunal Supremo (sala 6, 10 de diciembre de 1983) manifestaba que la presuncién de ino-
cencia tiene vocacion de extenderse a todos los procesos jurisdiccionales.
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En el orden civil la presuncién de inocencia no opera en absoluto. En este
sentido, y siguiendo la linea de la STC 109/86, la STC 166/95 (caso Juan
Guerra, £.j.3°) reitera la no consideracién en este campo. El conocido perso-
naje, ante los ataques a su honor por parte de algunos medios de comunicacién
que le daban por culpable de delitos por los que estaba siendo juzgado, solici-
taba entre otras cosas el amparo de su derecho a la presuncién de inocencia. El
tribunal sefiala que a pesar de que la presuncién tenga una dimensién extra-
procesal basada en mantener respecto de una persona la consideraciéon de no
autor o no participe en hechos delictivos o andlogos, el derecho en cuestién se
esgrime en el curso de un proceso penal y frente al Estado. Si las acusaciones
provienen de los particulares, nos encontramos mds ante un atentado al dere-
cho al honor del art. 18 CE. Algiin autor apelando a ciertas sentencias del
Tribunal Constitucional (la aludida mds arriba 13/82 caso ABC y del Supremo
de los afios ochenta) manifiesta la posible apertura de la presuncién al &mbito
civil (Jaen Vallejo: 1987 P.29).

B. Titularidad del derecho

a) Consideraciones generales

El 242 CE sefiala que: Asimismo, todos tienen derecho (...) a la presuncion
de inocencia. Son titulares del derecho todas las personas fisicas, nacionales y
extranjeras, sin ninguna excepcion. Lo disfruta la persona enjuiciada en un pro-
cedimiento penal o cuando su comportamiento sea objeto de la apertura de un
expediente administrativo sancionador.

La titularidad se esgrime ante cualquier imputacién pero en un proceso penal
o en un procedimiento administrativo sancionador concreto, sus facultades se
utilizan ante el hecho que provoca la acusacion. Si se demostrara la culpabilidad
o la autoria del comportamiento, la inocencia desaparece exclusivamente en lo
que se refiere a esa circunstancia, permaneciendo la presuncion frente a todos los
demads actos que realice el sujeto y que no sean objeto de condena o sancién. Asi,
la titularidad nunca se pierde con caricter general, ni se condiciona para los
demds actos del sujeto. S6lo desaparece por declaracion legal de culpabilidad y
con relacién a un hecho (STC 103/85 caso Mayo).

b) Personas juridicas y personas fisicas que actiian en el seno de perso-

nas juridicas.
Las personas juridicas no responden de las acciones u omisiones que consti-
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tuyan delito o infraccién, lo hardn sus representantes administradores o directi-
vos que son en Ultimo término los que realizan el contenido del tipo penal utili-
zando la razén social de la persona juridica.

El Cédigo Penal, en su art. 31 sefiala: “El que actie como administrador de
hecho o de derecho de una persona juridica o en representacion legal o volunta-
ria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las condicio-
nes, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en
la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.”. En este caso el
directivo o responsable, que puede haber cometido per se el delito, o que por una
deficiente vigilancia de sus responsabilidades ha posibilitado un hecho delictivo
de la persona juridica, seria el beneficiado del derecho a la presuncién. Vemos,
no obstante, que el propio precepto apunta una responsabilidad objetiva del
directivo que disminuye las facultades del Derecho fundamental: la titularidad
existe pero el ejercicio del derecho esta totalmente condicionado a un hecho que
pudiera serle ajeno y que se le va a imputar. Bastaria con demostrar el origen del
delito en la persona juridica para que se desmonte la presuncién de la que dis-
fruta la persona fisica responsable. El Tribunal Constitucional, a través de la
STC 253/93 (caso Art.15 bis del antiguo Cédigo Penal, f,j.3°) ha abordado el
tema del precepto que fue antecedente del actual art.31 CP: “(...), del citado pre-
cepto no cabe inferir que no hayan de quedar probadas, en cada caso concreto,
tanto la real participacion (de los drganos directivos o representantes) en los
hechos de referencia como la culpabilidad en relacién con los mismos”.

Parece mds precisa formalmente, respecto del contenido del derecho funda-
mental del directivo o responsable, la Ley 40/79 de 10 de diciembre sobre
Régimen Juridico de Control de Cambios (Modificada por LO 10/83 de 16 de
agosto), que sobre los delitos monetarios prescribe en su Art.7°.3: “Cuando los
actos previstos en el articulo 6° se cometan en el seno de una empresa u organi-
zacion, serdn también responsables de los delitos las personas fisicas que efecti-
vamente ejerzan la direccion y gestion de la actividad y aquellas por cuenta de
quien obren, siempre que tuvieran conocimiento de los hechos”. (La negrilla
es nuestra). En el mismo sentido se encaminan las prescripciones del art.8° sobre
los responsables de Bancos y Cajas de Ahorro, que requiere para la imputacion
de la conducta delictiva “(...) negligencia en el ejercicio de sus funciones (...).”.

También el Cédigo Penal, en el delito de desobediencia del art. 238 marca la
responsabilidad de los directivos o gerentes “(...)siempre que éstos tuvieren
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conocimiento de la orden incumplida.”. Parecido grado de conocimiento se
exige a los responsables de personas juridicas que incurran en delitos contra la
libertad y la seguridad en el trabajo, del art. 318 del Cdédigo Penal (antiguo art.
499 bis). Nada cabe objetar a estos articulos.

¢) Extranjeros.

Como del resto de los derechos fundamentales y libertades publicas, pueden
ser titulares los extranjeros, con independencia de su nacionalidad o incluso de
si no tienen ninguna o se desconoce ésta. El mero hecho de ser persona fisica
genera la titularidad, pues corresponde al hombre como tal. Ni las leyes ni trata-
do alguno proponen una modulacién o limite al disfrute por los no nacionales.
El problema reside en evaluar si el derecho del 24.2 CE es susceptible de una
configuracion legal que limite o restrinja su contenido para los no nacionales.
Como otros, es un derecho constitucional pero también lo es de configuracién
legal (STC 107/84 caso conserje uruguayo).

Se viene afirmando por la representacion legal de algunos extranjeros some-
tidos a ella y por colectivos ciudadanos de distinta naturaleza, que la Ley
Orgénica 7/1985 sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros, mds conocida
como ley de extranjeria cuando establece la privacién de libertad en su art. 26.2,
como medida de carécter cautelar, vulnera el derecho de presuncién de inocen-
cia. El Tribunal Constitucional en Sentencia 144/90 (caso Barleycorn, £.j.2°)
seflala que la privacion de libertad contenida en el mencionado articulo como
medida cautelar, (...) no puede suponer por si misma una vulneraciéon auténoma
del derecho fundamental a la presuncién de inocencia (...). No podemos, por
tanto, calificar como restriccién de las facultades del derecho el internamiento
cautelar puesto que lo que suceda con esa medida sélo afecta a la libertad deam-
bulatoria del art. 19 CE. A igual conclusién se llega ante las restricciones del art.
24 de la Ley Orgédnica 4/1981 de 1 de julio, reguladora de los Estados de Alarma,
Excepcién y Sitio; cuando impone un mayor rigor en la vigilancia y control de
extranjeros vigente el estado de excepcién. Seria la libertad de movimiento y no
la presuncion el derecho presumiblemente afectado.
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C. Contenido y ambito protegido

a) Contenido esencial.

El Tribunal Constitucional configura el contenido del derecho que tratamos
en torno al mantenimiento de la inocencia de un sujeto hasta el momento en que
una sentencia, pronunciada por un tribunal legal e independiente tras un proce-
so en el que se han guardado todas las garantias constitucionales, condena al pro-
cesado en relacién con uno o varios delitos concretos. Por ello, la presuncién
estd en todo momento a la espera de la aplicacion, vigilancia y respeto de los
derechos y facultades asociados a un proceso con todas las garantias. Ello no
impide que nos centremos, con la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en
determinados elementos procesales relacionados con derechos del art. 24.2 CE
que permiten descubrir de una forma clara cuando se vulnera la presuncién.

Nos queda la duda de si la jurisprudencia edifica las garantias de la presun-
cién sobre cuestiones mds propias de otros derechos del art. 24.2. En este senti-
do con singular acierto algin autor manifiesta comentando una resolucién res-
pecto de la presuncién de inocencia (la STC 68/98): “Una vez mads, se entre-
mezcla en la doctrina del Tribunal este derecho fundamental con el distinto, a
pesar de estar también previsto en el art. 24.2 CE, derecho a un proceso con
todas las garantias que debiera monopolizar toda la problemética vinculada al
sistema probatorio y a su validez desde una dptica constitucional”. (Caamaio:
1998. p.235).

En cualquier caso vamos a exponer aquello que el Tribunal Constitucional
considera conveniente evaluar respecto del derecho: no puede ser condenada una
persona sin que exista prueba suficiente, verificada con todas las garantias,
valorada y explicada por los tribunales para que pueda ser entendida racional-
mente como de cargo y destruya la presuncion (f.j. 2°, STC 76/93 caso Ropero
o f.j.2°de la STC 120/99 caso Berroa). Dicho de otro modo: que exista prueba
y que tenga el cardcter de cargo (F.J.3°, STC 21/93 caso 586 bis del C. Penal).

Presuncion de inocencia y prueba.

Clases.- Con cardcter previo, vamos a precisar algunos conceptos a los que
nos referiremos: prueba de cargo, es aquella que destruye la presuncién de ino-
cencia, asociando un hecho tipificado como delito, falta o infraccién a un sujeto
que es el acusado. Aquella actividad probatoria (que puesta en relacién con el
delito en concreto en toda su dimensidn objetiva y subjetiva) de la que se deri-
ve necesariamente la culpabilidad del sujeto (...) (Juanes: 1989, P.151). Prueba
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indiciaria es la presuncién que se forma en un proceso penal en base a los indi-
cios. El indicio es la circunstancia cierta de la cual se puede obtener, por induc-
cioén légica, una conclusién sobre el hecho desconocido cuyo esclarecimiento
se intenta. (Manzini: 1956, P.417). Es decir, el hecho completamente probado
(STC 45/97, caso De la Campa, £.j.6°). Prueba prohibida es aquella que se
obtiene con vulneracidn de las normas que tutelan los derechos fundamentales
(Gimeno:1993, p.77). Con anterioridad a los momentos procesales y procedi-
mentales oportunos, aparecen con cardcter excepcional las denominadas prue-
bas anticipadas o preconstituidas, que son las que se practican durante la ins-
truccion® (prueba anticipada) y que no podran ser realizadas en juicio oral, bajo
la observacién inmediata del juzgador que emite la sentencia* (Prueba precons-
tituida). Es precisa también una advertencia: las consideraciones acerca de la
prueba con respecto a la presuncidon de inocencia, se efectian en el dmbito
penal, con independencia que determinadas obligaciones respecto de ella pue-
dan trasladarse, como hemos repetido, al derecho administrativo sancionador.

Actividad probatoria minima.- Centrados en el contenido de este apartado,
partiamos de la base que ha de existir algin tipo de actividad probatoria para
la ruptura de la presuncién de inocencia, aunque sea minima (STC 31/81 caso
J.C.V., 145/85 caso test de alcoholemia, o 21/87 caso Guirado). El minimo lo
ha de marcar el nimero de pruebas necesarias de entre las establecidas en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, para acreditar ante el juzgador que el hecho
se ha producido y que éste se puede imputar al acusado. La situacién enjui-
ciada es la que demandard las pruebas y no cabe sefalar a priori cuédles han
de ser o en qué medida. Evidentemente con un tinico medio de prueba, es per-
fectamente posible en determinados caso que el juzgador se convenza de la
culpabilidad de un sujeto. La funcién del Tribunal Constitucional se centra
s6lo en comprobar la existencia del repetido minimo siendo competencia de
la jurisdiccion ordinaria la admisién practica y valoracién de las pruebas
(STC 49/98 de 2 de marzo caso Tomé, f.j.2). La consecuencia directa de un
vacio probatorio es la concesién del amparo (STC 181/98 caso Lopez
Herencia £.j.7).

Modo de obtener pruebas.- Todas las pruebas se han de obtener dentro de la
legalidad. Afirma el art. 11.1 de la LO 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial:

3. Por ejemplo, determinadas diligencias sobre el cuerpo del delito, o el reconocimiento judicial en
el lugar y momento inmediatamente posterior a los hechos.

4. Por ejemplo, la confesién de un moribundo, una declaracion de un testigo que se ausentard largo
tiempo, los efectos del delito en un inmueble que ha de ser derruido... .
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“No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando
los derechos fundamentales”. Desde el derecho procesal se denomina prohibida
a este tipo de prueba y son absolutamente inadmisibles no pudiendo ser valora-
das ni por ello llegar a destruir la presunciéon de inocencia (entre otras STC
127/96 caso Venosino, f.j.3). Cierto es que en buen niimero de procesos se prac-
tican pruebas que adolecen de vicios o defectos, sin embargo no tienen porqué
impedir una condena siempre que la misma se fundamente en material probato-
rio distinto. También hay que matizar al respecto que no todas las irregularida-
des probatorias han de llevar a calificar a su resultado como prueba prohibida en
tanto no se lesionen derechos fundamentales del acusado. Las irregularidades no
invalidantes pueden incluso ser compatibles con la apreciacién judicial de la
prueba a la que afectan.

Inadmisién de pruebas.- Si se inadmiten medios de prueba pertinentes que
determinasen el resultado final del proceso, aparece una causa vulneradora del
principio de presuncion de inocencia. (STC 116/83 caso Lopez Rivera, o STC
17/84 caso Pedreira). Es claro que, por ejemplo, la inadmisién de una pericial
caligréfica propuesta por la defensa, en un delito de cheque al descubierto, pri-
varia al acusado de un medio de defensa esencial y determinante de la sentencia.
Por otro lado, el alto tribunal en las sentencias dictadas, distingue dentro de la
pertinencia de un medio de prueba, entre aquellos que determinan el resultado
final y aquellos que no. Asi la STC 116/83 en el F.J. 2° sefala que la inadmisién
de pruebas pertinentes no produce indefension si el tribunal se considera sufi-
cientemente informado de los hechos por otras pruebas practicadas. La STC
17/84, en el FJ. 4°, advierte que para evitar dilaciones puede considerarse no
pertinente una prueba si el tribunal se encuentra informado de los hechos. Esta
linea se confirma en el f.j. 3° de la STC 181/95 de 11 de diciembre (caso De
Murga), entre otras.

Requisitos de la prueba.- La prueba auténtica e incriminadora que vincula al
tribunal ordinario del orden penal es: a) la realizada en juicio oral, (oralidad) b)
tras un debate contradictorio y publico (contradiccién y publicidad) y c) ante el
mismo juez o tribunal que ha de dictar sentencia (inmediacién). (SSTC 31/81
caso J.C.V., 107/89 caso Camacho-Marin, o 76/93 caso Ropero, entre otras).
Esto sucede como regla general, pero es posible aceptar excepcionalmente las
pruebas denominadas anticipada y preconstituida (SSTC 82/92 caso Puig
Panella, o 118/91 caso Discoteca Kiss). Este tipo de pruebas, que mds arriba
definfamos han de reunir los siguientes requisitos: 1°.- debe ser imposible su
reproduccidn en juicio oral (requisito material); 2°.- en ellas ha debido interve-
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nir necesariamente el juez de instruccién (requisito subjetivo); 3°.- debe some-
terse su resultado a contradiccion (requisito objetivo), lo que conduce a que,
siempre que sea posible, la defensa comparezca en la ejecucion de la prueba para
preguntar al testigo, perito, etc.; y por ultimo, 4°.- debe introducirse en el juicio
oral a través de la lectura de documentos requerida en el art. 730 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal® (requisito formal). Asi lo afirma el Tribunal
Constitucional en varias sentencias como la 303/93 (caso Viana-Taranco), la
36/95 caso (Garcia Montoya) o 200/96 (caso Ledesma).

Los actos de investigacién policial en general, y los sumarios en particular,
no constituyen medios de prueba (STC 173/97 caso Corominas £.j.2°)°, més
bien son el objeto de la misma (En este sentido existen multiples sentencias
desde la 31/81 caso J.C.V.). A esta calificacion se sujeta la denominada prue-
ba alcoholométrica. Los resultados de esa intervencién han de ser ratificados
en juicio oral por el agente que la realizd, que interviene en calidad de testigo
(art. 297 Ley de Enjuiciamiento Criminal), sin que sea suficiente para enten-
der un valor probatorio la lectura del resultado del test de alcoholemia’. El
Tribunal también ha tratado, entre otros temas de singular interés, la rueda de
reconocimiento y su influencia en la desvirtuacién de presuncién. Al respecto
manifiesta que la referida actuacién no vale en solitario para declarar la cul-
pabilidad del encausado sino para determinar si el reconocido se hallaba en
una concreta situacién (STC 148/96 caso Peiia Alemdn). Los reconocimientos
en dlbum fotogréfico de fichados corren la misma suerte, siendo sélo medios
de investigacion policial (205/98 caso Lopez Ocaria).

5. El art. 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dice: “Podran también leerse a instancia de cual-
quiera de las partes las diligencias practicadas en el sumario, que, por causas independientes de la volun-
tad de aquellas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral”.

6. Un conocido caso fue el de la sentencia 341/93 (caso Ley de Seguridad Ciudadana) evaluaba el
art. 37 de la mencionada ley, que a juicio de los recurrentes invertia la carga de la prueba en algunos
procedimientos sancionadores, trasladando a los inculpados la aportacién de los elementos probatorios
al expediente, todo ello cuando se tratase de hechos presenciados por los agentes de la autoridad. El
Tribunal falla a favor de la constitucionalidad del articulo considerando que (F.J.11): “Este reconoci-
miento de relevancia probatoria a lo aseverado, en debida forma por los agentes, sdlo seria inconstitu-
cional, sin embargo, en el caso de que la ley otorgara a dichas “informaciones” una fuerza de convic-
cién privilegiada que llegara a prevalecer, sin mds, frente a lo alegado por el expedientado o frente a
cualesquiera otros medios de prueba o que se impusiera(...)sobre la apreciacion racional que acerca de
los hechos y de la culpabilidad del expedientado se hubiera formado la autoridad llamada a resolver el
expediente”.

7. Juanes Peces, A.. El principio de presuncion de inocencia en la doctrina del Tribunal
Constitucional, con especial referencia a si los indicios pueden destruir tal presuncién. En Poder
Judicial n° especial VI. 1989. p.148-149, examina la problematica que plantean algunos medios de prue-
ba obtenidos en el sumario, como son el reconocimiento a través de dlbum fotografico o en rueda.
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Carga de la prueba.- La carga material de la prueba corresponde a las partes
acusadoras (STC 70/85 caso abortistas), pues la defensa se veria sometida a una
probatio diabdlica de los hechos negativos (Gimeno:1993, P.76). La representa-
cioén del acusado o él mismo en juicio por delito o falta y el administrado en el
expediente sancionador, proponen las pruebas pertinentes para su defensa o des-
cargo®, ello no es incompatible con el hecho de no asuncién de la carga de la
prueba, y el acusado mantiene una actividad probatoria para el respaldo de los
hechos impeditivos o excluyentes de responsabilidad que en su caso alegue. Es
mds, la pericia del inculpado en la proposicién de pruebas es determinante como
refuerzo de esa barrera que levanta en torno a él la presuncién de inocencia.

La prueba indiciaria.- El problema principal para quien juzga es que la fase
de pruebas no siempre ofrece la evidencia indiscutida e irrefutable concretada en
una prueba de cargo. Por ello es admisible la que se ha definido mds arriba,
denominada indiciaria: se trata de fundamentar por parte del juzgador, un ine-
quivoco convencimiento de la culpabilidad del acusado, a partir de indicios, de
hechos que inequivocamente han sucedido y que de forma légica y racional
inducen a atribuir de un delito a una persona concreta, a pesar de no encontrar
una prueba irrefutable e indubitada que pueda ser calificada como de cargo.

La declaracién de culpabilidad en base a la prueba o pruebas indiciarias
requiere las siguientes condiciones para el que juzga: primera, que los hechos
sobre los que se funde estén firmemente acreditados, siendo relatados minucio-
samente en la sentencia. Segunda, que la deduccién o deducciones que conclu-
yen en la condena de un sujeto sean razonables y se expliquen en lineas genera-
les para comprobar la certidumbre subjetiva del juzgador (y la racionalidad del
proceso mental que él mismo ha realizado) sobre la existencia de los hechos
delictivos (SSTC 24/97 caso Giménez, o en palabras de la STC 220/98 caso
Vargas, f.j. 4°, que exista un “(...) engarce entre el hecho base y el hecho conse-
cuencia coherente, 16gico y racional, entendida la racionalidad como la com-
prensién de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios
colectivos y vigentes.”. Sin estos requisitos, especialmente sin el segundo, el
Tribunal Constitucional no podria comprobar si se produce o no vulneracion de
la presuncién de inocencia. La STC 133/95 caso Gonzdlez Garcia realizé un
repaso de los requisitos imprescindibles de la prueba indiciaria en el f. j. 3°): (...)

8. Ver STC 219/1988 (caso Blanco Leira), y el interesante comentario de Garberi Llobregat, J.:
“Presuncion de inocencia “versus” deber de colaboracion civica con la Administracion sancionadora”.
En Poder Judicial. n° 14. 1989. , p.113 y ss, en el que analiza esta Sentencia.
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el indicio, que lleva desde un hecho conocido a otro desconocido, por su rela-
cién mutua, ha de ser inmediato y necesario, grave y concluyente (...). Entre
ambos (debe existir) un enlace preciso y directo segin las reglas del criterio
humano mediante un proceso mental razonado. En definitiva se trata de una ope-
racion légica, consistente en un razonamiento inductivo, cuyo discurso ha de
reflejarse en la Sentencia”. Valgan estas resoluciones como ejemplo.

El requisito del razonamiento expreso en la sentencia condenatoria del iter
que conduce a la conviccién de culpabilidad, se cuida especialmente en las con-
denas fundamentadas en pruebas indiciarias, en palabras de Tomds y Valiente (a
raiz del estudio de las SSTC 174 y 175/85 (casos obrador y falsificacién de
moneda), puesto que “Parece partirse también de una consideracion de la prue-
ba de indicios como dotada de menor fuerza de conviccidn, lo que justificaria la
necesidad de razonar expresamente la certeza de culpabilidad obtenida sobre su
sola base.” (Tomds y Valiente: 1987, P.31). No hay que olvidar que la motiva-
cién ha de estar presente en cualesquiera resoluciones judiciales: la Constitucion
en el art. 120.3 es rotunda cuando afirma que las sentencias han de ser siempre
motivadas. Ello genera que el sistema judicial no sea arbitrario y aunque cada
organo puede concluir en un distinto resultado consecuencia de hechos simila-
res, ello no crea arbitrariedad en tanto se fundamenten con légica las percepcio-
nes del juzgador que finalizan en metas diversas’.

La valoracion de la prueba.

Comprobada en una causa la existencia de actividad probatoria, su valoracion
atafie en exclusiva a los tribunales de justicia, a partir de las facultades conferi-
das por los articulos 117.3 de la Constitucién y el 741 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (STC 82/92 caso Puig Panella, o STC 182/95 caso
Ramon de los Reyes). El momento de la valoracion de la prueba es el mds impor-
tante a todos los efectos, el juzgador puede dictar sentencia absolutoria o con-
denatoria tras el andlisis de las pruebas practicadas, Por ello, la inocencia o cul-
pabilidad del sujeto dependen de esta actividad. Si condena, la decision de cul-
pabilidad produce la desaparicion de la presuncién de inocencia', para ello es

9. Respecto de la ruptura de la presuncion en base a pruebas indiciarias, Tomds y Valiente, analiza
las STC 174 y 175/85 (caso Obrador y caso falsificacion de la moneda respectivamente) y apunta un
matiz de diferencia entre ambas: la primera basa la necesidad del razonamiento de valoracién de la prue-
ba indiciaria en el art.120.3 CE y en el 24.2 CE, mientras que la segunda lo basa en los articulos 24.1 y
24.2 de la CE. Tomas y Valiente, F.: “In dubio pro reo”, libre apreciacion de la prueba y presuncion de
inocencia. REDC, n° 20. Mayo-Agosto de 1987. P4dg. 28 y ss.

10. Creemos que la existencia de una sentencia condenatoria, aunque no haya alcanzado la firmeza,
concluye con la presuncién de inocencia. Puede que sea un tema a estudiar con mds detenimiento por
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preciso que encuentre entre las pruebas practicadas, alguna o algunas de cargo,
como afirmdbamos antes, se requiere una vez que hay pruebas que sean de una
entidad, calidad o relevancia tal que acaben con la presuncion.

Al Tribunal Constitucional sélo le corresponde comprobar que ha existido
valoracidn, y que por tanto la condena no se funda en una decision arbitraria, il6-
gica o no racional del juzgador, sin entrar en la determinacion de los hechos.
Evidentemente, a efectos de control, va a conocer de las razones y del proceso
l6gico deductivo expresado en la sentencia del tribunal competente (entre otras,
SSTC 153/95 caso Torrecilla o 115/98 caso Lucas, fj. 2°).

Finalmente hemos de afiadir respecto de la valoracién de la prueba o pruebas
que el juez o tribunal evalia la indiciaria incluso aunque existan pruebas direc-
tas. La conviccion derivada de los indicios tiene en la practica la misma validez
que la derivada de pruebas directas, pues el juzgador puede equivocarse igual
cuando aprecia el informe de un perito como al extraer una conclusiéon de un
conjunto de indicios. Lo que se pide a los indicios es que sean suficientes para
el fundamento de la condena, pues la duda en la misma (vulneradora del dere-
cho fundamental del art. 24.2 CE) puede surgir igual en las pruebas directas.

El principio de la libre valoracién de la prueba.- Recordemos respecto del
tema de la valoracién de la prueba la posibilidad de los jueces y tribunales de
estimar los elementos probatorios seglin su recto saber y entender, una vez que
ante ellos se plantean y practican las pruebas del modo legalmente previsto. La
razonabilidad de la decisién condenatoria que concluye con la presuncién de
inocencia es de exclusiva responsabilidad de los tribunales ordinarios (STC
134/91 caso Navarro, que reitera los argumentos de SSTC 124/83, 140/85,
254/88 y 182/89). Los jueces y magistrados por imperativo del art. 117.3 de la
CE concluyen o no la existencia de un determinado delito y su autor, en el ejer-
cicio de su exclusiva funcién jurisdiccional, sin que en la calificacion juridica de
los hechos considerados como probados pueda intervenir el Tribunal
Constitucional como si fuese una instancia mas''. Sin embargo, estos veinte afios
de jurisprudencia constitucional ofrecen ya un catdlogo de ejemplos en los que

parte de la doctrina, pero el Tribunal Constitucional (STC 146/97,£.j.7°, caso Rosa Marfa Charlin) sefia-
la con claridad que a pesar de que un pronunciamiento pueda ser revocado al resolver un recurso (de
casacion), existe una decisién de un juez tras un proceso con todas las garantias que estima rota la pre-
suncion.

11. El art. 44.1.b) de la LOTC impide que el TC entre a conocer de los hechos que dieron lugar al
proceso a quo.
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el mds alto tribunal de garantias desecha la razonabilidad de ciertos plantea-
mientos condenatorios de los tribunales ordinarios, y por tanto detecta una vul-
neracién de la presuncién de inocencia: por ejemplo, respecto de la prueba tes-
tifical indirecta no anticipada o preconstituida, se afirma en reiteradas ocasiones
que no puede sustituir a la practicada en el juicio oral (STC 131/97 caso
Hermanos Ariza, £.j.2, en base a Stedh de 19 de diciembre de 1990, caso Delta
contra Francia o Stedh de 15 de junio de 1992, caso Ludi contra Suiza; entre
otras). Tampoco se puede desvirtuar la presuncién en base al testimonio adver-
so de un coimputado, si no es refrendado o corroborado minimamente por otras
pruebas (STC 115/98, caso Lucas). Para el Tribunal, son inferencias no conclu-
yentes y por tanto vulneradoras del art. 24.2 CE, circunstancias como la tenen-
cia de herramientas o instrumentos para ejecutar un robo, la titularidad de una
embarcacion utilizada para delinquir o el hecho de acompaiiar a quien va a reco-
ger droga... (por todas STC 97/99 caso Ortin).

b) Desarrollo legal.

La presuncién de inocencia carece de un texto legal que regule de forma
directa y en exclusiva su desarrollo, pero bien es cierto como se puede deducir
de su contenido, la inequivoca conexién de su efectividad con la correcta vigi-
lancia y aplicacién del derecho a un proceso con todas las garantias; pues sélo
tras una sentencia condenatoria que ponga fin a un juicio en el que se hayan res-
petado todos los requisitos y formalidades, cabe desechar la inocencia de un
sujeto. Por todo ello, hemos de remitirnos en este tema a las leyes procesales,
especialmente a las penales. Asi la Ley de Enjuiciamiento Criminal o el Cédigo
Penal son las normas a tener en cuenta.

En el dmbito del derecho administrativo sancionador también se ha reflejado el
derecho a la presuncién de inocencia. La Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comtn, en su art.137
(bajo el epigrafe principios del procedimiento sancionador), aborda varios aspectos
de la presuncién de inocencia en este campo, tras declarar en su primer apartado que:
“Los procedimientos sancionadores respetaran la presuncién de no existencia de res-
ponsabilidad administrativa mientras no se demuestre lo contrario”.

En la Ley 30/92, respecto de la presuncién, tendriamos que destacar: a) que
seflala que existen hechos que pueden ser susceptibles de delito a la par que
infraccién administrativa y si una resolucién judicial declara probados unos
hechos la administraciéon debe tenerlos por ciertos a los efectos que procedan
(art. 137.2). Se reconoce pues la mayor garantia de las pruebas practicadas en los
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tribunales, frente a las existentes en el &mbito administrativo. b) otorga valor de
prueba a los documentos publicos cumplimentados por los funcionarios obser-
vando los requisitos legales pertinentes, donde se constaten una serie de hechos
(art. 137.3). Contrasta pues con el valor que en el dmbito penal se otorga a los
actos de investigacion, diligencias sumariales, atestados e informes, que deman-
dan la superacién de ciertos requisitos para ser considerados como prueba. Uno
de los ejemplos mds habituales es el de las infracciones de tréfico, donde la fuer-
za actuante emite una denuncia administrativa con el relato de unos hechos, y la
misma constituye el eje de todo el procedimiento sancionador, no sélo como ini-
cio del mismo sino también como prueba. En todo caso, que tenga el documen-
to o documentos publicos a los que nos referimos el cardcter de prueba no quie-
re decir que no existan otras en el expediente, introducidas por la propia admi-
nistracién y desde luego por el administrado, ni que el documento ptblico cum-
plimentado por el funcionario posea un valor probatorio mayor que las demds
pruebas. Se produce, sin embargo un desplazamiento de la carga de accionar
(que no de la carga de la prueba) al administrado para destruir la presuncién de
validez que tiene el contenido del documento publico (STC 108/84 caso
Nasarre). c) la Ley 30/1992 advierte de la obligacion de prictica de cuantas
pruebas se propongan para la determinacion del hecho y del autor. La iniciativa
parte de la administracién o del administrado. Si proviene del segundo, sélo pro-
cederan las que no alteren la resolucion final a favor del presunto responsable.

En el procedimiento administrativo sancionador es verdaderamente impor-
tante el testimonio oral o escrito de los funcionarios a efectos de la prueba de los
hechos y la declaracién de uno de ellos en un documento puede acabar determi-
nando el valor probatorio del mismo. Es por ello fundamental saber quién es fun-
cionario: todo aquél que tiene autoridad que provenga de los poderes publicos,
seglin ley, entendida esta autoridad en sentido amplio®. En la préctica, aunque
un atestado, un acta de inspeccion, un informe... no tengan la presuncién de
veracidad que hace unos afios le otorgaban diversas normas sectoriales, los
documentos autorizados por funcionario publico competente siguen suponiendo
esa minima actividad probatoria (de la que nosotros hablamos con anterioridad)

12. Asi lo sefala Jiménez Ibafiez, S.: “El derecho administrativo sancionador”. En Revista Juridica
de Castilla-La Mancha, n° 18, agosto de 1993, p.373, citando a Garcia Gomez de Mercado, F.: “La
potestad sancionadora de la administracion tras la nueva Ley de las Administraciones ptblicas”. En
Actualidad Juridica Aranzadi n°® 106. 1993. Advierte Jiménez Ibafiez, que no basta el personal laboral
al servicio de la administraciéon. Nosotros afiadimos que tampoco lo son el personal al servicio de las
empresas concesionarias de servicios publicos: gria, vigilantes de aparcamiento restringido, personal de
la red publica de ferrocarriles, del metropolitano, etc.)
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que destruye en la préctica la presuncién de inocencia y traslada la carga de la
prueba para rebatir los hechos imputados al expedientado (Jiménez Ibafiez: 1993
pag. 374). Entendemos que ha de evitarse, en aras a la efectividad del derecho
que tratamos, que en los procedimientos administrativos sancionadores se tras-
lade la carga de la prueba al ciudadano como regla general o se imponga una
sancion con base exclusiva en una denuncia o declaracién de funcionario.

¢) Eficacia frente a terceros.

El derecho a la presuncidn se esgrime frente a los poderes publicos. Sélo a
ellos pertenecen y de ellos dependen las personas que tienen capacidad decisora
a través de sentencia condenatoria o resolucidon administrativa sancionatoria. El
contenido del derecho se dirige estrictamente al juzgador. Con anterioridad alu-
diamos a la imposibilidad de exigir erga omnes la consideracién de inocente, y
la necesaria reparaciéon del ofendido a través de otros procedimientos (STC
166/95 caso Juan Guerra).

No estd vigente el derecho fundamental frente a sanciones que nazcan ajenas
a los poderes publicos. Si en el seno de una fundacién, partido, sindicato o aso-
ciacion; sus reglas fundacionales o estatutos disponen de un sistema de sancio-
nes interno y el érgano de conflictos, disciplina u orden interior lo aplica de
manera arbitraria, la proteccién al perjudicado se ofrece a través de los articu-
los 22 CE (Derecho de Asociacion), 28.1 (Derecho de Sindicacién), 6 (Actividad
y Organizacién de Partidos) y art. 34, junto con art.22.2 y 4 CE (Fundaciones).

D. Limites y conflictos con otros derechos

a) Limites generales.

La presuncién de inocencia en el texto de 1978 es una garantia que se inter-
pone como barrera frente al Estado, que actiia a través del Poder Judicial. El con-
tenido encierra como hemos visto un haz de facultades todas ellas en defensa del
sujeto encausado. De este modo no hay que plantear la posibilidad de limitar el
ejercicio, sino simplemente saber que la presuncién se disfruta en todo momen-
to hasta ser desvirtuada, en su caso, por sentencia condenatoria y que su exis-
tencia es compatible con la posibilidad de investigacién, acusacién y enjuicia-
miento de quien la disfruta.

b) Conflictos con otros derechos.
La presuncion de inocencia no es una garantia que ampare a la accidén lesiva,
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sino al sujeto. El edificio de la presuncién no colisiona con otros derechos y bie-
nes constitucionales pues cuando se demuestra la culpabilidad del mismo, el
derecho fundamental respecto de los hechos evaluados desaparece, con lo cual
no hay friccién de ningtin tipo con el bien protegido y afectado.

El uso del derecho a la presuncién de inocencia no requiere una confronta-
cién con otros, donde la Justicia valora la preeminencia de éste sobre aquél. La
proteccion constitucional de la libertad, la vida, la seguridad, la tutela judicial
efectiva, el honor..., no conlleva como efecto una colisién entre esos derechos
fundamentales y el conjunto de derechos de defensa y garantias constitucionales
que, como la presuncién de inocencia, se conceden al inculpado. Todos estos
derechos y garantias pertenecen al dmbito procesal y se utilizan con indepen-
dencia de la eficacia de los demds derechos protegidos.

¢) Conflicto con otros bienes constitucionalmente protegidos.

Los poderes publicos en defensa de la legalidad, el interés publico y los inte-
reses de las victimas, pueden actuar mediante el ministerio fiscal en el proceso
penal o mediante el juez instructor de un expediente administrativo en ese
campo, para que se realice el principio de legalidad del art. 9.3 de la CE y la
seguridad juridica del afectado por el comportamiento que se juzgue o averigiie,
del mismo articulo. Ello no entra en conflicto directo con la presuncién. No hay
colisién alguna con lo que no es mds que una garantia del encausado que apare-
ce como consecuencia del proceso o del procedimiento y no como freno al cum-
plimiento de la Ley o a la protecciéon de las victimas y perjudicados.

E. Garantias

a) Garantias generales: reserva de ley.

El derecho contenido en el art. 24.2 CE, recordemos su posicidn constitucio-
nal en el Titulo I, capitulo II, seccién primera, genera una obligacion estatal de
proteccién hacia €1, sometiendo a todos los poderes del Estado, que se vinculan
al mismo de forma inmediata (Prieto:1990 pédg. 11 y ss.). Esta ubicacion le dota
asimismo de la mdxima rigidez constitucional en caso de reforma (168.1CE). El
desarrollo legal (aunque no es preciso para su plena eficacia) que afectase a su
contenido esencial, originarfa una reserva de ley organica para su desarrollo.
Cualquier cambio en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en las leyes penales
que afecte el nicleo de la presuncidn, sigue el cauce del art. 81 de la CE.
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b) Garantias jurisdiccionales.

La proteccion jurisdiccional de este derecho, como la de otros de carécter
procesal, tiene una peculiaridad y es que la vulneracién ante la que se insta la
actividad protectora parte, precisamente, de los juzgados y tribunales del orden
penal: son los causantes de la accién lesiva y los que han de repararla. No ocu-
rre asi en el &mbito administrativo, donde el juzgador es una autoridad adminis-
trativa, sometida a los tribunales ordinarios de su respectivo Orden.

Proteccion especifica.

A diferencia de otros derechos, como por ejemplo el derecho al honor, el que
tratamos no disfruta de una proteccidon especifica mediante un procedimiento
especial ad hoc establecido por Ley Orgdnica, si bien el amparo constitucional
y judicial establecido para los derechos que ocupan la misma posicion constitu-
cional que éste, resulta mas que aceptable.

Amparo judicial genérico.

Una vez més los mecanismos de proteccion jurisdiccional se desarrollan en
dos estadios. Si en la jurisdiccién ordinaria se protege el derecho no entra en
juego la jurisdiccién constitucional, como consecuencia del principio de subsi-
diariedad. El principio de subsidiariedad reaparece a su vez, para la invocacion
de vulneraciones de derechos en tribunales internacionales (Tedh). Asi pues, se
agotarédn todas las vias de recurso en los tribunales ordinarios antes de invocar
amparo del Tribunal Constitucional y, en su caso, si permanece el ataque, se
puede acudir al recurso ante la Comisién Europea y al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Gimeno-Garberi: 1994. pag. 33).

Si se vulnera la presuncién de inocencia, no cabe que de manera indepen-
diente se establezca un proceso separado de proteccion del derecho fundamental
via Ley 62/78 de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, por
lo cual el amparo judicial genérico de este derecho también difiere del disfruta-
do por los demds. La especialidad de las circunstancias en las que se produce la
presunta vulneracién, siempre en el seno de un proceso, deja sin sentido la aper-
tura de un procedimiento paralelo. En todo caso, es preciso denunciar en el pro-
pio proceso la situacidon generadora de la vulneracion a efectos de su control pos-
terior en la siguiente instancia o en sede constitucional.

Por contra si es posible utilizar la via de la Ley 62/78 si se vulnera la pre-

suncién en el seno de un procedimiento administrativo sancionador. Cuando el
ataque al derecho fundamental se realice por las administraciones ptblicas o por
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organismos auténomos dependientes de ellas, a través de la correspondiente
resolucién administrativa o via de hecho asimilable, procede la utilizacién de la
Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, a partir de las
reglas contenidas en su seccidn segunda garantia contencioso-administrativa.

Este procedimiento especial puede iniciarse por el sujeto perjudicado por la
decisiéon sancionadora, por el Ministerio Fiscal y por el Defensor del Pueblo.
Algunos autores (Gimeno-Garberi: 1994 pdg. 96) afirman que a diferencia de la
proteccidon ordinaria a través de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, donde el procedimiento pueden iniciarlo los titulares de un dere-
cho subjetivo o los portadores de un interés directo, segin ejerciten pretensiones
mixtas o pretensiones constitutivas (Art. 28.2, 28.1, 42 y 41, todos ellos de la
Ley de la Jurisdiccién contencioso- administrativa), esta proteccion extraordina-
ria ex-Ley 62/78 puede suscitarse por todas las personas que ostenten un interés
legitimo. Nada impide, pues, que el conocimiento de una vulneracién de la pre-
suncién conocida por persona distinta del perjudicado pueda instar la proteccion
del derecho. Esta posibilidad se convierte en obligacion para el Ministerio Fiscal
(Art.162.1 b CE y Art 46.1 b LOTC), en el caso de las personas que se encuen-
tren en una especial situacién de minusvalia o inferioridad.

Amparo constitucional.

El Tribunal Constitucional conoce de la vulneracién del derecho fundamen-
tal a la presuncién de inocencia a través del recurso de amparo que presenta el
perjudicado o los sujetos legitimados. En el dmbito de la jurisdiccién penal, la
quiebra de la presuncién de inocencia por las resoluciones de los tribunales de
este orden, puede ser denunciada ante el constitucional, toda vez que si no se
produjo en el Tribunal Supremo y si en tribunales inferiores, fuera alegado de
forma previa en los recursos de apelacién o casacién pertinentes hasta agotar la
via judicial. En el campo administrativo sancionador, se alega la vulneracién
cometida por resoluciones sancionadoras que han sido previamente recurridas
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa sin haber obtenido el restableci-
miento del derecho, o bien directamente se recurre al amparo si la vulneraciéon
se produjo en la resolucién judicial que concluye la via ordinaria.

Cuando el tribunal admite un recurso de amparo por este motivo, y tras el
correspondiente proceso declara vulnerada la presuncién de inocencia; se retro-
trae el proceso al momento en el que produjo la vulneracién (p.e. en la STC
173/85 caso Collantes) o al momento anterior a dictarse la sentencia por parte
del 6rgano de la jurisdiccion ordinaria que no estimé la vulneracion alegada (p.e.
en la STC 100/85 caso Ferndndez Prieto).
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A diferencia de lo que sucede con otros derechos fundamentales, cuya invo-
cacion en via de amparo disminuye con el paso de los afios una vez que el
Tribunal Constitucional se pronuncia sobre ellos, el derecho a la presuncién, al
igual que otros derechos de naturaleza procesal, es invocado de forma reiterada
a raiz de distintas circunstancias y supuestos de hecho. Durante los afios ochen-
ta 'y hasta 1991, el Alto Tribunal abordé la presuncién de inocencia como centro
fundamental de sus resoluciones en un centenar de ellas, de lo que se deriva una
media anual de diez sentencias en la década de los ochenta. Los autos desesti-
matorios son incontables. Desde 1992 a la actualidad se han emitido méas de dos-
cientos autos y sentencias sobre la presunciéon. No han existido en estos afios
variaciones resefiables en las directrices jurisprudenciales, aunque la precision y
sistematicidad es mayor en la actualidad. Asi, respecto de una de las primeras
sentencias sobre la presuncién (Ia STC 31/81, caso J.C.V.), algunos autores sefia-
lan (Guerra-Belloch-Torres:1982), que parecia demandarse una mayor defini-
cion respecto del principio de libre valoracién de la prueba, una vez que la pre-
suncién se convierte en derecho fundamental.

F. Suspension

El articulo 55 de la Constitucién permite la suspension de determinados dere-
chos si se declaran los estados de excepcion o de sitio. El Derecho a la presun-
cién de inocencia no se interrumpe para nadie en Espafia en tanto permanezca
vigente la Constitucién. El art.55, pues, no incluye a este derecho dentro de los
susceptibles de suspension.

Tampoco se justifica la suspension en el curso de investigaciones encamina-
das a la detencidén de bandas armadas o terroristas, como no se acepta para el
resto de derechos procesales de los arts. 24 y 25 de la CE.

G. Apéndices

a) Jurisprudencia:

A. Tribunal Constitucional.

Sobre el dambito de aplicacién del derecho fundamental STC 18/81 caso

Blanco c. Gobierno Civil de Barcelona, 109/86 caso Monrabal, 150/89 caso
Lopez Candal, 76/90 caso Ley General Tributaria, 36/91 caso Ley de Tribunales
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Tutelares, 211/93 caso del menor F.F.G., 166/95 caso Juan Guerra, 14/97 caso
Lameiro y STC 45/97, caso De la Campa.

La presuncion como derecho fundamental en STC 107/83, caso Rodriguez
Carpio.

La titularidad del derecho en SSTC 103/83, caso Mayo, 107/84, caso conser-
Jje uruguayo, 144/90, caso Barleycorn,y 253/93 caso 15 bis C.P..

El contenido esencial se puede consultar, entre otras, en la STC 76/93, caso
Ropero, en STC 21/95 caso 586 bis C.P o en la STC 111/99 caso Villena.

La prueba, especialmente la indiciaria y su valoracion, en SSTC 31/81 caso
JCV, 116/83 caso Lopez Rivera, 17/84 caso Pedreira, 145/85 caso test de alco-
holemia, 21/87 caso Guirado, 107/89 caso Camacho-Marin, 82/92 caso Puig
Panella, 76/93 caso Ropero, 303/93 caso Viana-Taranco, caso 134/94 caso
Navarro, 36/95 caso Garcia Montoya, 133/95 caso Gonzdlez Garecia 181/95
caso De Murga, 182/95 caso Ramon de los Reyes, 153/97 caso Torrecilla, 68/98
caso Corredor de comercio, 151/98 caso Menéndez, 181/98 caso Ldpez
Herencia, 189/98 caso Gonzdlez, Padin y Vifias, 220/98 caso Vargas, 42/99 caso
Esteban, 85/99 caso Ldpez Vispo y 86/99 caso Alvarez, 249/2000, caso
Rodriguez Valladares; entre otras muchas. La prueba prohibida, en especial en
STC 94/99 caso Nayir.

La presuncién de inocencia tras sentencia condenatoria recurrida: (STC
146/97, £.j.7°, caso Rosa Maria Charlin)

Otras sentencias que tratan temas particulares de especial interés y su rela-
cién con la presuncién de inocencia son las SSTC 24/93 caso 8. CP: no se
puede decretar el internamiento como medida de seguridad sin realizar averi-
guaciones y (F.J. 4°) (...)sin expresa declaracion sobre la peligrosidad del enaje-
nado,(...); 97/93 caso Dominguez (F.J.1°): la no seleccién por causas fisicas de
un aspirante a oficial de la Armada, no vulnera este Derecho; o0 341/93 caso Ley
de Seguridad Ciudadana, en lo que se refiere a la inversion de la carga de la
prueba en el procedimiento sancionador.

B. Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo ha abordado la destruccion de la presuncion iuris tan-
tum al resolver recursos de casacion o de unificacion de la doctrina. Entre otras
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destaquemos la STS de 30 de mayo de 1986, STS de 6 de febrero de 1987 y STS
de 15 de marzo de 1988.

El contenido esencial del derecho fundamental se aborda en STS de 5 de
noviembre de 1994.

El respeto a la valoracién de la prueba efectuada en la instancia se ha trata-
do, entre otras en la STS de 4 de noviembre de 1994. Las pruebas de cargo que
desvirtdan la presuncién, en las SSTS de 15 de abril y de 24 de julio de 1997, y
en la sentencia de 12 de marzo de 1999, entre otras.

C. Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al respecto de la presuncién de
inocencia contenida en el art. 6.2 del Convenio, dict6 en los aios ochenta y hasta
nuestros dias varias resoluciones de interés, destaquemos la S. de 26 de marzo
de 1982 (caso Adolf),la S. de 25 de agosto de 1987 (caso Nolkenbockhoff),1a S.
de 12 de julio de 1988 (caso Schenk), la S. de 7 de octubre de 1988 (caso
Salabiaku),1a S. de 22 de mayo de 1990 (caso Weber), la S. de 27 de agosto de
1991 (caso Demicoli), la S. de 25 de agosto de 1993 (caso Sekanina) y la S. de
24 de febrero de 1994 (caso Bendenoum).

b) Legislacion:

A. Textos internacionales.

Los Tratados Internacionales que a la luz del art. 10.2 CE sirven de referen-
cia interpretativa son: la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948, el Convenio de Roma, de 4 de noviembre de 1950 y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966.

B. Legislacion espaiiola.

EI Tribunal Constitucional ha tratado, entre otros textos legales, en la detec-
cién de alguna vulneracion del 24.2 CE los siguientes: Cédigo Penal (articulos:
15 bis, 238, 265 y 499 bis). Ley 40/79 de 10 de diciembre (modificada por LO
10/83 de 16 de agosto) sobre Régimen Juridico del Control de Cambios y la LO
1/92 sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

Con ocasion de la llamada a la obtencion regular de las pruebas de cargo, es
imprescindible acudir a los mandatos de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.
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En el dmbito de las garantias jurisdiccionales ordinarias y extraordinarias,
son de interés la LOTC 2/79, la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales 62/78, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones publicas y Procedimiento administra-
tivo comun 30/92 de 26 de noviembre.

Respecto de la presuncion de inocencia de los menores, sefialemos la
Convencion ONU sobre Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989.

¢) Bibliografia:

Aspectos generales del derecho fundamental: en -Prieto Sanchis, L: Estudios
sobre Derechos Fundamentales. Ed. Debate. Madrid, 1990. - Lépez Guerra, L.
y Otros: Derecho Constitucional. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997.

La presunciéon como derecho fundamental en:

-Guerra San Martin, J., Belloch Julve, J.A. y Torres, E: El derecho a la pre-
suncion de inocencia, La Ley. n° 4, 1982. -Jaen Vallejo, M.: La presuncion de
inocencia en la jurisprudencia constitucional. Akal/lure, Madrid, 1987.
—Molino, M.S. del: “La presuncién de inocencia como derecho constitucional”.
En Revista de derecho procesal,n°.3,1993. -Pérez Capella, M.: “El principio de
presuncion de inocencia en la doctrina del Tribunal Constitucional”. En Poder
Judicial. n° especial VI. 1989. — Rodriguez Raimundez, A.: “Notas sobre pre-
suncién de inocencia”. En Poder Judicial, n® 39, septiembre de 1995.

Sobre el contenido concreto del derecho y su posible confusién con otras
garantias procesales:

-Caamafo Dominguez, F.: “Doctrina del Tribunal Constitucional durante el
primer cuatrimestre de 1998”. REDC n° 53, 1998.

La posicion del juez como garantia de la presuncidn: -Juanes Peces, A.:
“Hacia un nuevo enfoque de la presuncién de inocencia. La imparcialidad del
Juez como ntcleo bdsico del derecho a la presuncién de inocencia”. En La Ley,
n°® 3977. 19 de febrero de 1996.

Llobet Rodriguez, LL.M., J.: “La presuncién de inocencia y la prisién pre-
ventiva (segtin la doctrina alemana)”. En Revista de derecho procesal, n° 2,
1995.

El respeto del derecho fundamental por la administracién publica en:
-Garberi Llobregat, J.: “Presuncién de inocencia “versus” deber de colabo-
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racion civica con la Administracion sancionadora”. En Poder Judicial. n° 14.
1989.

- Jiménez Ibanez, S.: “El derecho administrativo sancionador”. En Rev.
Juridica de Castilla-La Mancha, n° 18, agosto de 1993.

La prueba y sus requisitos para desbaratar la presuncién en:

-Manzini: Trattato di diritto processuale penale italiano, Turin, 1956.

-Gimeno Sendra, V. y otros: Derecho procesal. Proceso penal. Tirant lo
Blanch. Valencia 1993.

-Juanes Peces, A.: “El principio de presuncion de inocencia en la doctrina del
Tribunal Constitucional, con especial referencia a si los indicios pueden destruir
tal presuncién”. En Poder Judicial n° especial VI. 1989, que también trata el
contenido del derecho segtin los Tratados Internacionales. De este mismo autor:
“La prueba prohibida: andlisis de la STC 81/1998 del Tribunal Constitucional:
un nuevo enfoque de la presuncidén de inocencia”. En Actualidad Juridica
Aranzadi, n® 353, 30 de julio de 1998.

-Garcia Carrero, M.: “La apreciacién de la prueba en conciencia en el proce-
so penal y la proteccion constitucional de la presuncion de inocencia”. Rev. del
Poder Judicial. n° 5. Diciembre de 1982.

-Luzén Cuesta, J.M.: “La presunciéon de inocencia ante la casacién”. En
Poder Judicial. n° 12. Diciembre de 1988 (basandose en la doctrina del Tribunal
Constitucional).

-Rodriguez Ramos, L.: “La prueba de indicios”. En La Ley, n° 1481, 24 de
junio de 1986.

-Tomds y Valiente, F.: “In dubio pro reo”, libre apreciacion de la prueba y
presuncién de inocencia. REDC, n° 20. Mayo - Agosto de 1987, donde también
trata el contenido esencial del derecho.

-Vazquez Sotelo, J.L.: Presuncion de inocencia del imputado e intima con-
viccion del tribunal. Ed. Bosch. Barcelona.1984.

El régimen de garantias del derecho puede consultarse en:

-Garcia Morillo, J.: La proteccion judicial de los Derechos fundamentales.
Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 1994.

-Gimeno Sendra, V. y Garberi Llobregat, J.: Los procesos de Amparo. Ed.
Colex. Madrid, 1994, estos autores abordan tanto el régimen de garantias
nacional como el internacional.
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IV. CRONICAS

(1 de octubre de 2000 a 31 de diciembre de 2001)

A partir del presente niimero del Anuario, y con el fin de hacer coincidir el periodo anali-
zado en las crinicas con el aiio natural, étas se cerrardn con fecha 31 de diciembre del
mismo aito a que se vefiera el Anuario. Para enlazar el inicio del periodo examinado en
las cronicas de este niimero con el final de las cronicas del n° 4 del Anuario, excepcional-
mente las cronicas comprendidas en este niimero 5 abarcardn un periodo de quince meses,
desde el 1 de octubre de 2000 al 31 de diciembre de 2001. En el siguiente niimero, siguien-
do ya el aiio natural, se examinard el periodo 1 de enero-31 de diciembre de 2002.

SUMARIO

e Tomds Vidal Marin, “Legislacion de las Comunidades Autdnomas”

e Enrique Belda Pérez-Pedrero, “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre Comunidades Autonomas”

o Maria Martin Sdnchez, “Actividad de las Cortes de Castilla-La Mancha”

® Milagros Ortega Muiioz y Joaquina Guerrero Sanz, “Actividad del
Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha”

e Maria Elena Rebato Peiio, “Actividades de Derecho Piiblico de la
Universidad de Castilla-La Mancha”
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Tomds Vidal Marin
Profesor Asociado de Derecho Constitucional
Universidad de Castilla-La Mancha

SUMARIO

1. Andalucia

2. Aragon

3. Asturias

4. Canarias

5. Cantabria

6. Castilla y Leon

7. Castilla-La Mancha
8. Cataluiia

9. Comunidad Valenciana
10. Extremadura

11. Galicia

12. Islas Baleares

13. Madrid

14. Murcia

15. Navarra

16. Pais Vasco

17. La Rioja

* La presente resefa legislativa se ha elaborado a partir de los Boletines Oficiales del Estado y de
los Boletines Oficiales de las Comunidades Auténomas comprendidos entre el 1 de octubre de 2000 y
el 31 de diciembre de 2001. Como regla general, la fecha de publicacion que aparece en el texto corres-
ponde a la del Boletin Oficial de Estado, por ser de mas fécil acceso. Sin embargo, para aquéllas Leyes
de las Comunidades Auténomas que a 31 de diciembre de 2001 no hayan sido publicadas en el referido
Boletin, la fecha de publicacién que se sefiala corresponde a la del Boletin Oficial de la Comunidad
Auténoma correspondiente.
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1. Andalucia

— Ley 1/2000, de 27 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para el afio 2001. (BOE: 24/01/01)

— Ley 1/2001, de 6 de marzo, del Patrimonio Cultural. (BOE:06/06/01)

—Ley 2/2001, de 3 de mayo, de regulacion de las consultas populares locales
en Andalucia. (BOE: 05/06/01)

— Ley 3/2001, de 22 de mayo, de modificacién de la Ley 9/1983, de 1 de
diciembre, del Defensor del Pueblo andaluz. (BOE: 20/06/01)

—Ley 4/2001, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley 1/1988, de 17 de
marzo, de la Camara de Cuentas de Andalucia. (BOE26/06/01)

— Ley 5/2001, de 4 de junio, por la que se regulan las dreas de transporte de
mercancias en la Comunidad Auténoma de Andalucia. (BOE: 03/07/01)

— Ley 6/2001, de 12 de julio, de concesién de un crédito extraordinario para
sufragar las subvenciones a adjudicar a las formaciones politicas por los gastos
electorales causados por las elecciones al Parlamento de Andalucia celebradas el
12 de marzo de 2000. (BOE: 07/08/01)

— Ley 7/2001, de 12 de julio, del Voluntariado. (BOE: 07/08/01)

— Ley 8/2001, de 12 de julio, de Carreteras de Andalucia. (BOE: 07/08/01)

— Ley 9/2001, de 12 de julio, por la que se establece el sentido del silencio
administrativo y los plazos de determinados procedimientos como garantias pro-
cedimentales para los ciudadanos. (BOE: 08/08/01)

— Ley 10/2001, de 11 de octubre, de Cdmaras Oficiales de Comercio,
Industria y Navegacion de Andalucia. (BOE: 04/12/01)

— Ley 11/2001, de 11 de diciembre, de modificacién de la Ley 9/1983, de 1
de diciembre, del defensor del Pueblo Andaluz. (BOJA: 15/12/01)

— Ley 12/2001, de 11 de diciembre, por la que se fijan las sedes de los juz-
gados de lo penal n° 1 y social n° 1 en Motril y de lo contencioso-administrati-
vo n° 1 en Algeciras y en Jerez de la Frontera. (BOJA: 15/12/01)

— Ley 13/2001, de 11 de diciembre, de coordinacion de las Policias Locales.
(BOJA: 15/12/01)

— Ley 14/2001, de 26 de diciembre, de Presupuestos de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para el afio 2002. (BOJA: 31/12/01)

— Ley 15/2001, de 26 de diciembre, por el que se aprueban las medidas fis-
cales, presupuestarias, de control y administrativas. (BOJA: 31/12/01)
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2. Aragon

— Ley 3/2000, de 10 de octubre, de modificacion de la Ley 10/1996, de 23 de
diciembre, del Consejo Social de la Universidad de Zaragoza. (BOE: 14/11/00)

— Ley 4/2000, de 28 de noviembre, de reforma de la Ley 1/1991, de 4 de
enero, de las Cajas de Ahorros en Aragén. (BOE: 12/01/01)

— Ley 5/2000, de 28 de noviembre, de relaciones con las Comunidades ara-
gonesas del exterior. (BOE: 12/01/01)

— Ley 6/2000, de 28 de noviembre, de creacidon del Colegio Profesional de
Protésicos dentales de Aragén. (BOE: 12/01/01)

—Ley 7/2000, de 28 de noviembre, de creacion, por segregacion, del Colegio
Oficial de Licenciados en Educacién Fisica y en Ciencias de la Actividad Fisica
y del Deporte de Aragén. (BOE: 12/01/01)

— Ley 8/2000, de 28 de noviembre, de creacion, por segregacion, del Colegio
Profesional de Doctores y Licenciados en Ciencias Politicas y Sociologia de
Aragén. (BOE: 12/01/01)

— Ley 9/2000, de 27 de diciembre, de creacion de la Comarca del Aranda.
(BOE: 06/02/01)

— Ley 10/2000, de 27 de diciembre, relativa a la Cooperacidon para el
Desarrollo. (BOE: 07/02/01)

—Ley 11/2000, de 27 de diciembre, de medidas en materia de Gobernacién y
Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragén. (07/02/01)

— Ley 12/2000, de 27 de diciembre, de Presupuestos de la Comunidad
Auténoma de Aragén para el afio 2001. (BOE: 08/02/01)

— Ley 13/2000, de 27 de diciembre, de medidas tributarias y administrativas.
(BOE: 08/02/01)

— Ley 1/2001, de 8 de febrero, del Gobierno de Aragén, de modificacién de
la Ley 11/1992, de 24 de noviembre, de ordenacién del territorio. (BOE:
13/03/01)

— Ley 2/2001, de 8 de marzo, de modificacién de la Ley 4/1999, de 25 de
marzo, de ordenacién farmacéutica para Aragén. (BOE: 10/04/01)

— Ley 3/2001, de 4 de abril, de prevencion, asistencia y reinsercién social en
materia de drogodependencias. (BOE: 17/05/01)

— Ley 4/2001, de 10 de abril, sobre concesién de créditos extraordinarios y
suplemento de crédito, por importe de 2.700.000.000 de pesetas, para hacer fren-
te a gastos extraordinarios en relacion con la lucha y prevencion de la encefalo-
patia espongiforme bovina, inundaciones en la cuenca del Matarrafia y otros
municipios aragoneses y plan de actuaciones de Walqa. (BOE: 17/05/01)

— Ley 5/2001, de 25 de abril, por la que se modifica la Ley 2/1996, de 14 de
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mayo, de Camaras Agrarias de Aragén. (BOE: 17/05/01)

— Ley 6/2001, de 25 de mayo, de Ordenacién y Participacion en la gestion
del agua en Aragén. (BOE: 21/06/01)

— Ley 7/2001, de 31 de mayo, de creacién de la Entidad Publica Aragonesa
de Servicios Teleméticos. (BOE: 21/06/01)

— Ley 8/2001, de 31 de mayo, de adaptacién de procedimientos a la regula-
cidn del silencio administrativo y los plazos de resolucién o notificacién. (BOE:
21/06/01)

—Ley 9/2001, de 18 de junio, de creacién de la Comarca de la Comunidad de
Calatayud. (BOE: 10/07/01)

— Ley 10/2001, de 18 de junio, de creacién de la Cdmara de Cuentas de
Aragén. (BOE: 10/07/01)

— Ley 11/2001, de 18 de junio, de creacién del Colegio Profesional de
Terapeutas Ocupacionales de Aragén. (BOE: 10/07/01)

— Ley 12/2001, de 2 de julio, de la Infancia y de la Adolescencia en Aragén.
(BOE: 08/08/01)

— Ley 13/2001, de 2 de julio, de creaciéon de la comarca del Alto Géllego.
(BOE: 08/08/01)

— Ley 14/2001, de 2 de julio, de creacién de la comarca de Tarazona y el
Moncayo. (BOE: 08/08/01)

— Ley 15/2001, de 3 de octubre, de creacion, por segregacion, del Colegio
Profesional de Decoradores de Aragén. (BOE: 31/10/01)

— Ley 16/2001, de 29 de octubre, de creacion de la comarca de Valdejalon.
(BOE:21/11/01)

—Ley 17/2001, de 29 de octubre, sobre la Plataforma Logistica de Zaragoza.
(BOE: 21/11/01)

—Ley 18/2001, de 19 de noviembre, de creacién de la comarca del Campo de
Borja. (BOE: 05/12/01)

— Ley 19/2001, de 4 de diciembre, del Instituto Aragonés de la Juventud.
(BOA: 10/12/01)

— Ley 20/2001, de 17 de diciembre, de concesion de créditos extraordinarios
y suplementos de crédito, por importe de 7.583.314.586 pesetas, para hacer fren-
te a necesidades presupuestarias en materia de gastos de personal, gastos de
infraestructuras en la Universidad de Zaragoza y gastos de carretera. (BOA:
19/12/01)

— Ley 21/2001, de 21 de diciembre, de creacién de la Comarca de la Ribera
Alta del Ebro. (BOA:26/12/01)

— Ley 22/2001, de 21 de diciembre, de creacién de la Comarca de Gudar-
Javalambre. (BOA:26/12/01)
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— Ley 23/2001, de 26 de diciembre, de medidas de comarcalizacién. (BOA:
28/12/01)

— Ley 24/2001, de 26 de diciembre, de creacién del Patronato del
Monumento natural de San Juan de la Pefia y de modificacién de los érganos
colegiados de los Espacios Naturales Protegidos. (BOA: 16/01/02)

— Ley 25/2001, de 28 de diciembre, de Presupuestos de la Comunidad
Auténoma de Aragén para 2002. (BOA: 31/12/01)

- Ley 26/2001, de 28 de diciembre, de medidas tributarias y administrativas.
(BOA: 31/12/01)

3. Asturias

— Ley 3/2000, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales para 2001.
(BOE: 28/02/01)

— Ley 4/2000, de 30 de diciembre, de medidas presupuestarias, administrati-
vas y fiscales. (BOE: 28/02/01)

—Ley 1/2001, de 6 de marzo, de Patrimonio Cultural. (BOE: 06/06/01)

— Ley 2/2001, de 27 de marzo, del Consejo Econémico y Social. (BOE:
06/06/01)

—Ley 3/2001, de 4 de mayo, de Juego y Apuestas. (BOE: 26/06/01)

— Ley 4/2001, de 21 de mayo, de creacion del Colegio Oficial de Ingenieros
Técnicos en Informatica. (BOE: 19/07/01)

— Ley 5/2001, de 21 de mayo, de creacion del Colegio Oficial de Ingenieros
en Informatica. (BOE: 19/07/01)

— Ley 6/2001, de 25 de mayo, de concesion de crédito extraordinario para
ayudas a las explotaciones ganaderas de vacuno y de suplemento de créditos
para financiar gastos de prevencion y lucha contra la encefalopatia espongifor-
me bovina. (BOE: 19/07/01)

—Ley 7/2001, de 22 de junio, de Turismo. (BOE: 24/08/01)

— Ley 8/2001, de 15 de octubre, de regulacién del servicio publico de aten-
cion de llamadas de urgencia y de creacion de la entidad publica “112 Asturias”.
(BOE: 05/12/01)

—Ley 9/2001, de 15 de octubre, de creacion de la entidad publica “Bomberos
del Principado de Asturias”. (BOE: 05/12/01)

— Ley 10/2001, de 12 de noviembre, del voluntariado. (BOPA: 16/11/01)

— Ley 11/2001, de 21 de noviembre, de autorizaciéon de permuta para la
ampliacién del museo de Bellas Artes de Asturias. (BOPA: 29/11/01)

— Ley 12/2001, de 14 de diciembre, de concesion de crédito extraordinario
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para financiar el Plan complementario de reactivacién de las comarcas mineras
durante 2001. (BOPA: 15/12/01)

— Ley 13/2001, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales para 2002.
(BOPA: 31/12/01)

— Ley 14/2001, de 28 de diciembre, de medidas presupuestarias, administra-
tivas y fiscales. (BOPA: 31/12/01)

4. Canarias

— Ley 5/2000, de 9 de noviembre, por la que se derogan los articulos 34 y 35
de la Ley 1/1999, de 29 de enero, de Residuos de Canarias. (BOE: 30/11/2001)

—Ley 6/2000, de 4 de diciembre, por la que se concede un suplemento de cré-
dito por diez mil ciento noventa y seis millones de pesetas y un crédito extraor-
dinario por importe de novecientos sesenta y siete millones de pesetas a los
Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Canarias para el afio
2000. (BOE: 26/12/00)

— Ley 7/2000, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Canarias para el aiio 2001. (BOE: 25/01/01)

—Ley 1/2001, de 21 de mayo, sobre construccidn de edificios para la utiliza-
cién de energia solar. (05/07/01)

—Ley 2/2001, de 12 de junio, de modificacion de la Ley 4/1987, de 7 de abril,
de los Consejos Escolares. (BOE: 05/07/01)

— Ley 3/2001, de 26 de junio, de Artesania de Canarias. (BOE: 24/07/01)

— Ley 4/2001, de 6 de julio, de medidas tributarias, financieras, de organiza-
cién y relativas al personal de la Administraciéon Puiblica de la Comunidad
Auténoma de Canarias. (BOE: 24/07/01)

— Ley 5/2001, de 9 de julio, de Promocién y Desarrollo de la Investigacion
cientifica y la Innovacién. (BOE: 07708/01)

— Ley 6/2001, de 23 de julio, de medidas urgentes en materia de ordenacion
del territorio y del turismo de Canarias. (BOE: 07/08/01)

— Ley 7/2001, de 31 de julio, del Diputado del Comiin. (BOE: 29/08/01)

— Ley 8/2001, de 3 de diciembre, de modificacion parcial de la Ley 14/1990,
de 26 de julio, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas de
Canarias. (BOC: 14712/01)

— Ley 9/2001, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Canarias para 2002. (BOC: 31/12/01)
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5. Cantabria

— Ley 4/2000, de 13 de noviembre, de modernizacién y desarrollo agrario.
(BOE: 12/12/00)

— Ley 5/2000, de 15 de diciembre, de Coordinacién de las Policias Locales.
(BOE: 06/02/01)

— Ley 6/2000, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Cantabria para el afio 2001. (BOE: 06/02/01)

— Ley 7/2000, de 22 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas.
(BOE: 06/02/01)

— Ley 1/2001, de 16 de marzo, de Colegios Profesionales de Cantabria.
(BOE: 17/04/01)

— Ley 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacién Territorial y Régimen
Urbanistico del Suelo de Cantabria. (BOE: 28/08/01)

— Ley 3/2001, de 25 de septiembre, de Bibliotecas de Cantabria. (BOE:
22/10/01)

— Ley 4/2001, de 15 de octubre, del Consejo de la Juventud de Cantabria.
(BOE: 09/11/01)

—Ley 5/2001, de 19 de noviembre, de Museos de Cantabria. (BOE: 18/12/01)

— Ley 6/2001, de 20 de noviembre, de proteccion a las personas dependien-
tes. (BOE: 18/12/01)

—Ley 7/2001, de 19 de diciembre, de Ordenacion farmacéutica de Cantabria.
(BOC: 27/12/01)

— Ley 8/2001, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Cantabria. (BOC: 31/12/01)

— Ley 9/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas.
(BOC: 31/12/01)

— Ley 10/2001, de 28 de diciembre, de creacidn del Servicio Céntabro de
Salud. (BOC: 31/12/01)

—Ley 11/2001, de 28 de diciembre, de modificacion de la Ley 1/1990, de 12
de marzo, por la que se regulan los drganos rectores de las Cajas de Ahorro con
sede social en la Comunidad Auténoma de Cantabria. (BOC: 31/12/01)

6. Castilla y Leon
—Ley 10/2000, de 9 de diciembre, por la que se amplia el servicio farmacéu-

tico en la Comunidad de Castilla y Leén. (BOE: 06/01/01)
—Ley 11/2000, de 28 de diciembre, de medidas econdmicas, fiscales y admi-
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nistrativas. (BOE: 19/01/01)

— Ley 12/2000, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad de Castilla y Le6n para el afio 2001. (BOE: 19/01/01)

—Ley 1/2001, de 4 de mayo, por la que se establece el programa de actuacion
en las comarcas mineras 2000-2003. (BOE: 17/05/01)

— Ley 2/2001, de 4 de mayo, por la que se modifica la Ley 1/1995, de 6 de
abril, de Cdmaras Agrarias de Castilla y Leén. (BOE: 17/05/01)

— Ley 3/2001, de 3 de julio, del Gobierno y de la Administracién de la
Comunidad de Castilla y Leén. (BOE: 23/07/01)

— Ley 4/2001, de 4 de julio, reguladora de la Iniciativa Legislativa Popular y
de los Ayuntamientos de Castilla y Leén. (BOE: 23/07/01)

— Ley 5/2001, de 4 de julio, de Cajas de Ahorro de Castilla y Leén. (BOE:
23/07/01)

— Ley 6/2001, de 22 de noviembre, de creaciéon del Consejo de Colegios
Profesionales de Peritos e Ingenieros Técnicos Industriales de Castilla y Ledn.
(BOE: 18/12/01)

— Ley 7/2001, de 22 de noviembre, de creaciéon del Consejo de Colegios
Profesionales de Veterinarios de Castilla y Leén. (BOE: 18/12/01)

— Ley 8/2001, de 22 de noviembre, de creaciéon del Consejo de Colegios
Profesionales de Médicos de Castilla y Leén. (BOE: 18/12/01)

— Ley 9/2001, de 22 de noviembre, de creacién del Consejo de Colegios
Profesionales de Diplomados en Trabajo Social y Asistentes Sociales de Castilla
y Ledn. (BOE: 18/12/01)

— Ley 10/2001, de 22 de noviembre, de creacién del Consejo de Colegios
Profesionales de Mediadores de Seguros Titulados de Castilla y Leén. (BOE:
18/12/01)

— Ley 11/2001, de 22 de noviembre, de modificacion de la Ley 2/1994, de 9
de marzo, del Procurador del Comiin de Castilla y Leén. (BOE: 18/12/01)

— Ley 12/2001, de 20 de diciembre, de Tasas y precios publicos de la
Comunidad de Castilla y Leén. (BOCL: 26/12/01)

— Ley 13/2001, de 20 de diciembre, de Ordenacién Farmacéutica de Castilla
y Ledn. (BOCL: 26/12/01)

— Ley 14/2001, de 28 de diciembre, de medidas econdmicas, fiscales y admi-
nistrativas. (BOCL: 31/12/01)

— Ley 15/2001, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad de Castilla y Ledn para el afio 2002. (BOCL: 31/12/01)

214



LEGISLACION DE COMUNIDADES AUTONOMAS

7. Castilla-La Mancha

—Ley 5/2000, de 19 de octubre, de creacién del Colegio Oficial de Protésicos
Dentales de Castilla-La Mancha. (BOE: 5/01/01)

—Ley 6/2000, de 19 de octubre, de creacién del Colegio Oficial de Podélogos
de Castilla-La Mancha. (BOE: 05/01/01)

— Ley 7/2000, de 23 de noviembre, de ordenacion del aprovechamiento de
pastos, hierbas y rastrojeras. (BOE: 05/01/01)

— Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de Ordenacién Sanitaria de Castilla-La
Mancha. (BOE: 27/02/01)

— Ley 9/2000, de 21 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha para el aifio 2001. (BOE: 27/02/01)

— Ley 10/2000, de 26 de diciembre, de modificacion de la Ley 4/1996, de 26
de diciembre, de Ordenacion del Servicio Farmacéutico de Castilla-La Mancha.
(BOE: 27702/01)

— Ley 11/2000, de 26 de diciembre, del Impuesto sobre determinadas activi-
dades que inciden sobre el medio ambiente. (BOE: 27/02/01)

— Ley 12/2000, de 26 de diciembre, de concesiéon de un crédito extraordina-
rio por importe de 16.294.532 de pesetas, para sufragar los gastos de las elec-
ciones a Cortes de Castilla-La Mancha, celebradas el 13 de junio de 1999. (BOE:
27/02/01)

—Ley 13/2000, de 26 de diciembre, de modificacion de la Ley 7/1998, de 15
de octubre, de Comercio Minorista de Castilla-La Mancha. (BOE: 27/02/01)

— Ley 1/2001, de 5 de abril, por la que se crea y regula el Consejo de
Formacion Profesional de Castilla-LLa Mancha. (BOE: 21/06/01)

— Ley 2/2001, de 5 de abril, de crédito extraordinario por importe de
3.606.000 euros (599.987.916 pesetas) para atender los gastos necesarios del
Plan Coordinado de Lucha contra la Encelopatia Espongiforme Bovina. (BOE:
21/06/01)

— Ley 3/2001, de 26 de abril, de creacion del Colegio Profesional de
Fisioterapeutas de Castilla-La Mancha. (BOE: 21/06/01)

— Ley 4/2001, de 10 de mayo, de Parques Arqueoldgicos de Castilla-La
Mancha. (BOE: 21/06/01)

—Ley 5/2001, de 17 de mayo, de prevencién de malos tratos y de proteccion
a las mujeres maltratadas. (BOE: 21/06/01)

— Ley 6/2001, de 24 de mayo, de modificacién de la Ley 3/2000, de 26 de
mayo, de creacién del Ente Pablico de Radio-Television de Castilla-La Mancha.
(BOE: 21/06/01)

— Ley 7/2001, de 28 de junio, de seleccion de personal y provisién de pues-
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tos de trabajo. (BOE: 21/09/01)

—Ley 8/2001, de 28 de junio, para la ordenacién de las instalaciones de radio-
comunicacion en Castilla-La Mancha. (BOE: 21/09/01)

— Ley 9/2001, de 27 de septiembre, de creacién del Colegio Profesional de
Logopedas de Castilla-La Mancha. (BOE: 18/12/01)

— Ley 10/2001, de 22 de noviembre, de adecuacion de procedimientos admi-
nistrativos de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y de cesion de
datos personales. (DOCM: 07/12/01)

—Ley 11/2001, de 29 de noviembre, de los servicios oficiales farmacéuticos
de Castilla-La Mancha. (DOCM: 14/12/01)

—Ley 12/2001, de 29 de noviembre, de acceso de las personas con discapa-
cidad a la funcién publica de la Administracién de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha. (DOCM: 14/12/01

— Ley 13/2001, de 29 de noviembre, de creacién del Colegio Oficial de
Doctores y Licenciados en Filosofia y Letras y en Ciencias de Castilla-La
Mancha. (DOCM: 14/12/01)

—Ley 14/2001, de 14 de diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha para el afio 2002. (DOCM: 27/12/01)

— Ley 15/2001, de 20 de diciembre, de creacion del Instituto de Finanzas de
Castilla-LLa Mancha. (DOCM: 28/12/01)

— Ley 16/2001, de 20 de diciembre, del Defensor del Pueblo de Castilla-La
Mancha. (DOCM: 28/12/01)

8. Cataluiia

— Ley 11/2000, de 13 de noviembre, reguladora de la incineracién de resi-
duos. (BOE: 12/12/00)

— Ley 12/2000, de 20 de noviembre, para la transmisién de la Generalitat de
Catalufia de la titularidad de las instalaciones del sistema Ter-Llobregat. (BOE:
18/12/00)

— Ley 13/2000, de 20 de noviembre, de regulacién de los derechos de usu-
fructo, uso y habitacién. (BOE: 09/01/01)

— Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Presupuestos de la Generalitat de
Cataluiia para el afio 2001. (BOE: 23/01/01)

— Ley 15/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas.
(23/01/01)

— Ley 16/2000, de 29 de diciembre, del Impuesto sobre Grandes
Establecimientos Comerciales. (BOE: 23/01/01)
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— Ley 17/2000, de 29 de diciembre, de Equipamientos Comerciales. (BOE:
23/01/01)

— Ley 18/2000, de 29 de diciembre, por la que se regula la publicidad insti-
tucional. (BOE: 23/01/01)

— Ley 19/2000, de 29 de diciembre, de Aeropuertos de Cataluna. (BOE:
02/02/01)

— Ley 20/2000, de 29 de diciembre, de creacion del Instituto Cataldn de las
Industrias Culturales. (BOE: 02/02/01)

— Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacién con-
cernientes a la salud y la autonomia del paciente y la documentacién clinica.
(BOE: 02/02/01)

— Ley 22/2000, de 29 de diciembre, de acogida de personas mayores. (BOE:
02/02/01)

— Ley 23/2000, de 29 de diciembre, de modificacion de la Ley 15/1998, de
28 de diciembre, del Consejo Interuniversitario de Cataluiia. (BOE: 07/02/01)

— Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediacién familiar de Catalufa. (BOE:
16/04/01)

— Ley 2/2001, de 9 de abril, de creacion del Colegio Oficial de Ingenieria
Técnica en Informatica de Cataluiia. (BOE: 10/05/01)

— Ley 3/2001, de 9 de abril, de creacion del Colegio Oficial de Ingenieria en
Informatica de Cataluna. (BOE: 10/05/01)

—Ley 4/2001, de 9 de abril, de modificacion del apartado 2 del articulo 63 de
la Ley 13/1989, de 14 de diciembre, de organizacion, procedimiento y régimen
juridico de la Administracion de la Generalitat de Cataluna. (BOE: 10/05/01)

—Ley 5/2001, de 2 de mayo, de Fundaciones. (BOE: 05/06/01)

— Ley 6/2001, de 31 de mayo, de Ordenacién Ambiental del Alumbrado para
la proteccién del medio ambiente. (BOE: 22/06/01)

— Ley 7/2001, de 31 de mayo, de creacién de la Agencia de Gestion de
Ayudas Universitarias y de Investigacion. (BOE: 22/06/01)

— Ley 8/2001, de 14 de junio, del Plan Estadistico de Cataluiia 2001-2004.
(BOE: 18/07/01)

— Ley 9/2001, de 14 de junio, de modificacién del articulo 34 de la Ley
14/2000, de 29 de diciembre, de Presupuestos de la Generalitat de Cataluiia para
2001. (BOE: 18/07/01)

— Ley 10/2001, de 13 de julio, de Archivos y Documentos. (BOE: 28/08/01)

— Ley 11/2001, de 13 de julio, de acogida familiar para personas mayores.
(BOE:28/08/01)

— Ley 12/2001, de 13 de julio, de creacién del Colegio de Joyeros, de
Orfebres, de Relojeros y de Gemdlogos de Cataluiia. (BOE: 28/08/01)
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— Ley 13/2001, de 13 de julio, de modificacion de la Ley 3/1998, de 27 de
febrero, de la intervencion integral de la Administracion Ambiental. (BOE:
28/08/01)

— Ley 14/2001, de 14 de noviembre, de creacién del Colegio de Pedagogos
de Cataluna. (BOE: 20/12/01)

— Ley 15/2001, de 14 de noviembre, de Meteorologia. (BOE: 20/12/01)

— Ley 16/2001, de 29 de diciembre, de ampliacién de los plazos de resolu-
ciéon del procedimiento y de presentacion de solicitudes concedidos por el
Decreto 288/2000, de 31 de agosto, por el cual se establecen los requisitos para
las indemnizaciones de las personas incluidas en los supuestos previstos por la
Ley 46/1977, de 15 de octubre, de amnistia, y excluidas de los beneficios de la
disposicion adicional decimoctava de los Presupuestos Generales del Estado
para los periodos 1990 y 1992. (BOE: 27/12/01)

— Ley 21/2001, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas.
(DOGC: 31/12/01)

9. Comunidad Valenciana

— Ley 9/2000, de 23 de noviembre, de constitucion de la Entidad Publica de
Transporte Metropolitano de Valencia. (BOE: 26/12/00)

— Ley 10/2000, de 12 de diciembre, de Residuos de la Comunidad
Valenciana. (BOE: 05/01/01)

— Ley 11/2000, de 28 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion adminis-
trativa y financiera y de organizaciéon de la Generalitat Valenciana. (BOE:
06/02/01)

— Ley 12/2000, de 28 de diciembre, de Presupuestos de la Generalitat
Valenciana para el ejercicio 2001. (BOE: 07/02/01)

—Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de hecho. (BOE:
10/05/01)

— Ley 2/2001, de 11 de mayo, de creacion y gestion de dreas metropolitanas
en la Comunidad Valenciana. (BOE: 20/06/01)

— Ley 3/2001, de 28 de mayo, de crédito extraordinario en el presupuesto
vigente para la cobertura de la subvencion publica de gastos electorales a la que
se refieren los articulos 41 y siguientes de la Ley 1/1987, de 31 de marzo,
Electoral Valenciana. (BOE: 20/06/01)

— Ley 4/2001, de 19 de junio, del Voluntariado. (BOE: 13/07/01)

—Ley 5/2001, de 20 de junio, de creacion del Colegio Oficial de Publicitarios
y Relaciones Puiblicas de la Comunidad Valenciana. (BOE: 19/07/01)
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— Ley 6/2001, de 20 de junio, de creacion del Colegio Oficial de Detectives
Privados de la Comunidad Valenciana. (BOE: 19/07/01)

—Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediacién familiar en el
ambito de la Comunidad Valenciana. (BOE: 19/12/01)

— Ley 8/2001, de 26 de noviembre, de creacién de la Agencia Valenciana de
la Energfa. (BOE: 19/12/01)

— Ley 9/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, de gestiéon adminis-
trativa y financiera y de organizacién de la Generalitat Valenciana. (DOGYV:
31/12/01)

— Ley 10/2001, de 27 de diciembre, de Presupuestos de la Generalitat
Valenciana para el ejercicio 2002. (DOGV: 31/12/01)

10. Extremadura

— Ley 4/2000, de 16 de noviembre, por la que se crea la Empresa Publica
Corporacién Extremeiia de Medios Audiovisuales. (BOE: 19/01/01)

— Ley 5/2000, de 21 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Extremadura para 2001. (BOE: 14/02/01)

—Ley 1/2001, de 8 de febrero, de crédito extraordinario para subvenciones de
gastos ocasionados a los partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones por
su concurrencia a las elecciones de 1999. (BOE: 20/03/01)

— Ley 2/2001, de 22 de marzo, de concesion de crédito extraordinario para
financiar las medidas de actuacion y lucha contra la encefalopatia espongiforme
bovina y efectos colaterales. (BOE: 25/05/01)

— Ley 3/2001, de 26 de abril, de Calidad, Promocién y Acceso a la Vivienda
de Extremadura. (BOE: 26/06/01)

— Ley 4/2001, de 26 de abril, de Actividades feriales, de la Comunidad
Autéonoma de Extremadura. (BOE: 26/06/01)

— Ley 5/2001, de 10 de mayo, de Crédito Cooperativo. (BOE: 10/07/01)

— Ley 6/2001, de 24 de mayo, del Estatuto de los Consumidores de
Extremadura. (BOE: 20/07/01)

—Ley 7/2001, de 14 de junio, de creacion del Servicio Extremefio Publico de
Empleo. (BOE: 25707/01)

—Ley 8/2001, de 14 de junio, por la que se regulan los Consejos Escolares de
Extremadura. (BOE: 25/07/01)

— Ley 9/2001, de 28 de junio, de creaciéon del Colegio Profesional de
Fisioterapeutas de Extremadura. (BOE: 25/07/01)

— Ley 10/2001, de 28 de junio, de Salud de Extremadura. (BOE: 25/07/01)
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— Ley 11/2001, de 10 de octubre, de creacién del Instituto de la Mujer de
Extremadura. (BOE: 05/12/01)

— Ley 12/2001, de 15 de noviembre, de Caminos Publicos de Extremadura.
(DOE: 15/12/01)

— Ley 13/2001, de 15 de noviembre, de concesidn de crédito extraordinario
para financiar la produccién y emision de una programacion especifica de
Television para su difusion en el &mbito geogréfico de la Comunidad Auténoma
de Extremadura. (DOE: 15/12/01)

—Ley 14/2001, de 29 de noviembre, de impuestos sobre depdsitos de las enti-
dades de crédito. (DOE: 27712/01)

— Ley 18/2001, de 14 de diciembre, sobre Tasas y precios publicos de la
Comunidad Auténoma de Extremadura. (DOE: 27712/01)

— Ley 20/2001, de 20 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Extremadura para 2002. (DOE: 31/12/01)

11. Galicia

— Ley 2/2000, de 21 de diciembre, por la que se crea la Escala de Agentes
Medioambientales de la Xunta de Galicia. (BOE: 18/01/01)

- Ley 3/2000, de 22 de diciembre, del Voluntariado de Galicia. (BOE:
18/01/01)

— Ley 4/2000, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Galicia para el afio 2001. (BOE: 18/01/01)

— Ley 5/2000, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y de régimen presu-
puestario y administrativo. (BOE: 18/01/01)

— Ley 1/2001, de 22 de marzo, de creacién del Colegio de Educadores
Sociales de Galicia. (BOE: 16/03/01)

— Ley 2/2001, de 24 de enero, por la que se crea la escala de personal inves-
tigador para los centros de investigacion y desarrollo tecnolégico de la Junta de
Galicia y se establecen las normas para la provisidon de sus puestos de trabajo.
(BOE: 16/03/01)

—Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de
la historia clinica de los pacientes. (BOE: 03/07/01)

— Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la Mediacién Familiar. (BOE:
02/07/01)

— Ley 5/2001, de 28 de junio, de Régimen Juridico de las Concesiones en la
Isla de Ons. (BOE: 26/07/01)

— Ley 6/2001, de 29 de junio, de adecuacién de la normativa de la
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Comunidad Auténoma de Galicia a la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modifica-
cion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comun. (BOE:
26/07/01)

— Ley 7/2001, de 2 de julio, de control en materia de creacién y reconoci-
miento de universidades, centros universitarios y autorizacion de estudios en la
Comunidad Auténoma de Galicia. (BOE: 01/08/01)

— Ley 8/2001, de 2 de agosto, de proteccion de la calidad de las aguas de las
rias de Galicia y de ordenacion del Servicio Piblico de Depuracion de Aguas
Residuales Urbanas. (BOE: 25/09/01)

— Ley 9/2001, de 21 de agosto, de Conservacién de la Naturaleza. (BOE:
25/09/01)

— Ley 10/2001, de 17 de septiembre, del Plan Gallego de Estadistica 2002-
2006. (BOE: 22/10/01)

— Ley 11/2001, de 18 de septiembre, de Colegios Profesionales de la
Comunidad Auténoma de Galicia. (BOE: 22/10/01)

— Ley 12/2001, de 10 de septiembre, de modificaciéon de la Ley de
Concentracion Parcelaria para Galicia. (BOE: 14/11/01)

12. Islas Baleares

— Ley 8/2000, de 27 de octubre, de Consejos Insulares. (BOE: 21/11/00)

— Ley 9/2000, de 27 de octubre, de modificacion de la Ley 12/1999, de 23 de
diciembre, de medidas tributarias, administrativas y de funcién publica y eco-
nomicas. (BOE: 21/11/01)

— Ley 10/2000, de 30 de noviembre, del Consejo Econémico y Social de les
Illes Balears. (BOE: 06/01/01)

— Ley 11/2000, de 13 de diciembre, de modificacion de la Ley 9/1998, de 14
de diciembre, de Consejos Escolares de las Islas Baleares. (BOE: 17/01/01)

— Ley 12/2000, de 13 de diciembre, de creacién del Colegio Oficial de
Fisioterapeutas de las Islas Baleares. (BOE: 17/01/01)

— Ley 13/2000, de 21 de diciembre, del Cami de Cavalls de Menorca. (BOE:
19/01/01)

— Ley 14/2000, de 21 de diciembre, de Ordenacién Territorial. (BOE:
19/01/01)

— Ley 15/2000, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares para el afio 2001. (BOE: 05/02/01)

— Ley 16/2000, de 27 de diciembre, de medidas tributarias, administrativas y
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de la funcién publica. (BOE: 05/02/01)

— Ley 1/2001, de 5 de marzo, de cesion gratuita al Ayuntamiento de Alcudia
de unos tramos de las carreteras C-712, C-713 y PM-225 a su paso por el nicleo
urbano. (BOE: 27/03/01)

— Ley 2/2001, de 7 de marzo, de atribucién de competencias a los Consejos
Insulares en materia de ordenacién del territorio. (BOE: 10/04/01)

— Ley 3/2001, de 8 de marzo, de creacion del Colegio Oficial de Podélogos
de las Islas Baleares. (BOE: 10/04/01)

— Ley 4/2001, de 14 de marzo, del Gobierno de les Illes Balears. (BOE:
10/04/01)

— Ley 5/2001, de 29 de marzo, de cesién gratuita al Ayuntamiento de Palma
del tramo de enlace Cala Mayor-Illetes a la PM-1 y la C-719, calle Calvid, Cas
Catala, T M. Palma. (BOE: 03/05/01)

— Ley 6/2001, de 11 de abril, del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de
las Islas Baleares. (BOE: 25/05/01)

— Ley 7/2001, de 23 de abril, del Impuesto sobre las Estancias en empresas
turisticas de alojamiento, destinado a la dotacién del fondo para la mejora de la
actividad turistica y la preservacion del medio ambiente. (BOE: 25/05/01)

—Ley 8/2001, de 27 de abril, de designacién de la sede de los Juzgados de lo
Social y de lo Penal con jurisdiccion en la Isla de Menorca. (BOE: 25/05/01)

— Ley 9/2001, de 16 de mayo, de cesion gratuita al Ayuntamiento de Palma
de la titularidad de tres solares situados en el término municipal de Palma.
(BOE: 13/06/01)

— Ley 10/2001, de 13 de junio, de crédito extraordinario para subvenciones
electorales. (BOE: 10/07/01)

—Ley 11/2001, de 15 de junio, de Ordenacién de la Actividad Comercial en
las Illes Balears. (BOE: 10/07/01)

— Ley 12/2001, de 22 de junio, de modificacién de la Ley 15/2000, de 27 de
diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de las Illes
Balears para el afio 2001. (BOE: 10/07/01)

— Ley 13/2001, de 8 de octubre, de creacidon del Colegio Profesional de
Logopedas de las Islas Baleares. (BOE: 21/11/01)

— Ley 14/2001, de 29 de octubre, de atribucién de competencias a los
Consejos Insulares en materia de servicios sociales y Seguridad Social. (BOE:
27/11/01)

— Ley 15/2001, de 29 de noviembre, de creacion del Colegio Profesional de
Pedagogos y Pedagogas de las Islas Baleares. (BOIB: 08/12/01)

— Ley 16/2001, de 14 de diciembre, de atribuciéon de competencias a los
Consejos Insulares en materia de carreteras y caminos. (BOIB: 22/12/01)
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— Ley 17/2001, de 19 de diciembre, de proteccién ambiental de Ses Salines
de Ibiza y Formentera. (BOIB: 29/12/01)

— Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables. (BOIB: 29/12/01)

— Ley 19/2001, de 21 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de las Illes Balears para el afio 2002. (BOIB: 31/12/01)

— Ley 20/2001, de 21 de diciembre, de medidas tributarias, administrativas
y de funcién publica. (BOIB: 31/12/01)

13. Madrid

— Ley 11/2000, de 16 de octubre, del Consejo de la Juventud de la
Comunidad de Madrid. (BOE: 24/11/00)

— Ley 12/2000, de 24 de octubre, de concesion de un suplemento de crédito
por importe de 1.607.020.480 pesetas (9.658.387,60 euros) con destino a la
adquisicién de vacunas conjugadas antimeningocécicas. (BOE24/11/00)

— Ley 13/2000, de 27 de octubre, de modificacion de la Ley 22/1999, de 21
de diciembre, de creacion del Ente de Derecho Publico MINTRA (Madrid,
Infraestructuras del Transporte). (BOE: 24/11/00)

— Ley 14/2000, de 30 de noviembre, de concesion de un crédito extraordina-
rio para la liquidacién definitiva de las subvenciones a partidos, federaciones y
coaliciones por los gastos realizados con ocasion de las elecciones de 13 de junio
de 1999 a la Asamblea de Madrid. (BOE: 11/01/01)

—Ley 15/2000, de 21 de diciembre, por la que se crea el Instituto Superior de
Estudios de Seguridad de la Comunidad de Madrid. (BOE: 22/03/01)

— Ley 16/2000, de 26 diciembre, por la que se modifica el articulo 62 de la
Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Funcién Piblica de la Comunidad de Madrid.
(BOE: 22/03/01)

— Ley 17/2000, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad de Madrid para 2001. (BOE: 22/03/01)

— Ley 18/2000, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas.
(BOE: 22/03/01)

—Ley 1/2001, de 29 de marzo, por la que se establece la duracién mdxima y
el régimen de silencio administrativo de determinados procedimientos. (BOE:
22/06/01)

— Ley 2/2001, de 18 de abril, de contenidos audiovisuales y servicios adicio-
nales. (BOE: 22/06/01)

— Ley 3/2001, de 21 de junio, de Patrimonio de la Comunidad de Madrid.
(BOE: 27/07/01)
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— Ley 4/2001 ,de 28 de junio, por la que se modifica la Ley 20/1999, de 3 de
mayo, del Parque Regional del curso medio del rio Guadarrama y su entorno.
(BOE: 27/07/01)

— Ley 5/2001, de 3 de julio, de creacion del Servicio Regional de Empleo.
(BOE. 27/07/01)

— Ley 6/2001, de 3 de julio, del Juego en la Comunidad de Madrid. (BOE:
27/07/01)

— Ley 7/2001, de 3 de julio, de reconocimiento de la Universidad Privada
“Francisco de Vitoria”. (BOE: 27/07/01)

—Ley 8/2001, de 13 de julio, de Proteccién de Datos de Caracter Personal en
la Comunidad de Madrid. (BOE:12/10/01)

— Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid. (BOE:
12/10/01)

— Ley 10/2001, de 14 de diciembre, por la que se concede un suplemento de
crédito y un crédito extraordinario por importe de 101.423.237.007 pesetas
(609.565.931,07 euros) y 17.497.360.000 pesetas (100.161.251,55 euros) res-
pectivamente y se autoriza la modificacién del nivel de endeudamiento de la
Comunidad de Madrid y sus organismos auténomos administrativos a 31 de
diciembre de 2001. (BOCM: 17/12/01)

— Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacién Sanitaria de la
Comunidad de Madrid. (BOCM: 26/12/01)

— Ley 13/2001, de 26 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad de Madrid para 2002. (BOCM: 28/12/01)

— Ley 14/2001, de 26 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas.
(BOCM: 28/12/01)

— Ley 15/2001, de 27 de diciembre, de renta minima de insercién en la
Comunidad de Madrid. (BOCM: 31/12/01)

14. Murcia

— Ley 1/2000, de 27 de junio, de creacién del Instituto de Seguridad y Salud
Laboral de la Region de Murcia. (BOE: 09/01/01)

- Ley 2/2000, de 12 de julio, del Deporte de la Region de Murcia. (BOE:
09/01/01)

— Ley 3/2000, de 12 de julio, de saneamiento y depuracién de aguas residua-
les de la Regioén de Murcia e implantacién del Canon de Saneamiento. (BOE:
09/01/01)

— Ley 4/2000, de 12 de julio, de suplemento de crédito por importe de

224



LEGISLACION DE COMUNIDADES AUTONOMAS

359.545.575 pesetas para financiar una campafia de vacunacién masiva frente a
la enfermedad meningocécica causada por el serogrupo C. (BOE: 09/01/01)

— Ley 1/2001, de 24 de abril, del Suelo de la Regiéon de Murcia. (BOE:
10/10/01)

—Ley 2/2001, de 2 de julio, de creacién del Colegio Profesional de Protésicos
Dentales de la Regién de Murcia. (BOE: 10/10/01)

—Ley 3/2001, de 3 de julio, de modificacién de la Ley 1/2000, de 27 de junio,
de creacién del Instituto de Seguridad y Salud Laboral de la Regién de Murcia.
(BOE: 10/10/01)

— Ley 4/2001, de 29 de noviembre, de suplemento de crédito por importe de
1.017.702.758 pesetas (6.116.516,76 euros) para financiar gastos de las
Consejerias de Agricultura, Agua y Medio Ambiente; de Educacién vy
Universidades y de Obras Publicas y Ordenacidon del territorio y de autorizacién
de endeudamiento a la empresa publica regional de Murcia Regional, SA.
(BORM: 07/12/01)

— Ley 5/2001, de 5 de diciembre, de Personal Estatutario del Servicio
Murciano de Salud. (BORM: 21/12/01)

15. Navarra

— Ley Orgdnica 1/2001, de 26 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgénica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegraciéon y Amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra. (BOE: 28/03/01)

— Ley Foral 8/2000, de 21 de septiembre, por la que se declara de utilidad
publica y se aprueba la desafectacion de 81.937 metros cuadrados de terreno
comunal perteneciente al Ayuntamiento de Lumbier. (BOE: 20/02/01)

— Ley Foral 9/2000, de 21 de septiembre, de concesién de un suplemento de
crédito para el Departamento de Educacién y Cultura. (BOE: 20/02/01)

— Ley Foral 10/2000, de 16 de noviembre, por la que se modifica el articulo
75.5 de la Ley Foral 19/1992, de 30 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido. (BOE: 20/02/01)

— Ley Foral 11/2000, de 16 de noviembre, de Sanidad Animal. (BOE:
20/02/01)

— Ley Foral 12/2000, de 16 de noviembre, de Atenciéon Farmacéutica. (BOE:
20/02/01)

— Ley Foral 13/2000, de 14 de diciembre, General Tributaria. (BOE:
21/02/01)

— Ley Foral 14/2000, de 29 de diciembre, por la que se regula el proceso de
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enajenacion del drea afectada por el planeamiento sectorial de incidencia supra-
municipal de Sarriguren. (BOE: 21/02/01)

— Ley Foral 15/2000, de 29 de diciembre, de aplicacién de las medidas publi-
cas de apoyo a la implantacién de la jornada laboral de treinta y cinco horas con-
tenidas en la Ley Foral 6/1999, de 16 de marzo, a las empresas en cuyo capital
participa, directa o indirectamente, la Administracion de la Comunidad Foral y
sus organismos auténomos. (BOE: 21/02/01)

— Ley Foral 16/2000, de 29 de diciembre, de modificacion de la Ley Foral
10/1999, de 6 de abril, por la que se declara Parque Natural las Bardenas Reales
de Navarra. (BOE: 21/02/01)

— Ley 17/2000, de 29 de diciembre, reguladora de la aportaciéon econdémica
de los usuarios a la financiacién de los servicios por estancia en Centros para la
Tercera Edad. (BOE: 21/02/01)

— Ley 18/2000, de 29 de diciembre, de concesidon de un crédito extraordina-
rio de 5.000.000.000 de pesetas para financiar aportaciones al fondo de provi-
siones técnicas de Sonagar. (BOE: 21/02/01)

— Ley Foral 1/2001, de 13 de febrero, de modificaciéon de la Ley Foral
13/1994, de 20 de septiembre, de gestion de los residuos especiales. (BOE:
16/05/01)

— Ley Foral 2/2001, de 13 de febrero, por la que se modifican parcialmente
la Ley Foral 19/1992, de 30 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
y la Ley Foral 20/1992, de 30 de diciembre, de Impuestos Especiales. (BOE:
16/05/01)

— Ley Foral 3/2001, de 1 de marzo, sobre incentivos fiscales a la investiga-
cidn, al desarrollo cientifico y tecnoldgico y a la innovacion y el fomento del
empleo. (BOE: 16/05/01)

— Ley Foral 4/2001, de 6 de marzo, de Cuentas Generales de Navarra de
1999. (BOE: 16/05/01)

— Ley Foral 5/2001, de 9 de marzo, de Cooperacién al Desarrollo. (BOE:
16/05/01)

— Ley Foral 6/2001, de 9 de marzo, por la que se declara de utilidad publica
y se aprueba la desafectacién de 116.020 metros cuadrados de terreno comunal
perteneciente al Ayuntamiento de Mendigorria. (BOE: 16/05/01)

— Ley Foral 7/2001, de 27 de marzo, de Tasas y Precios Publicos de la
Administracién de la Comunidad Foral de Navarra y de sus organismos auténo-
mos. (BOE: 16/05/01)

— Ley Foral 8/2001, de 10 de abril, por la que se derogan determinados pre-
ceptos de la Ley Foral 24/1996, de 30 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades. (BOE: 16/05/01)
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— Ley Foral 9/2001, de 3 de mayo, por la que se modifican determinados arti-
culos de la Ley Foral 12/2000, de 16 de noviembre, de Atencién Farmacéutica.
(BOE: 09/08/01)

— Ley Foral 10/2001, de 24 de mayo, de medidas relativas al personal al ser-
vicio de las Administraciones Publicas de Navarra. (BOE: 09/08/01)

- Ley Foral 11/2001, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Foral
11/2000, de 16 de noviembre, de Sanidad Animal. (BOE: 09/08/01)

— Ley Foral 12/2001, de 24 de mayo, para dar cumplimiento a la Resolucién
del Parlamento de Navarra de 30 de junio de 2000 sobre atencién educativa en
la localidad de Castején. (BOE: 09/08/01)

— Ley Foral 13/2001, de 29 de mayo, por la que se regulan los plazos de
descalificacion voluntaria de viviendas de proteccién oficial. (BOE: 09/08/01)

— Ley Foral 14/2001, de 20 de junio, de modificaciéon de la Ley Foral
11/2000, de 16 de noviembre, de Sanidad Animal. (BOE: 09/08/01)

— Ley Foral 15/2001, de 5 de julio, del Deporte de Navarra. (BOE: 09/08/01)

— Ley Foral 16/2001, de 5 de julio, del Plan Especial 2001-2003 en materia
de infraestructuras locales. (BOE: 10/08/01)

— Ley Foral 17/2001, de 12 de julio, reguladora del Comercio en Navarra.
(BOE: 10/08/01)

— Ley Foral 18/2001, de 5 de julio, por la que se regula la actividad audiovi-
sual en Navarra y se crea el Consejo Audiovisual de Navarra. (BOE: 10/08/01)

— Ley Foral 19/2001, de 5 de julio, de modificacién de la Ley Foral 1/1987,
de 13 de febrero, de Cuerpos de Policia de Navarra. (BOE: 10/08/01)

— Ley Foral 20/2001, de 21 de septiembre, por la que se modifica la Ley
Foral 2/1995, de 10 de marzo, de Haciendas Locales de Navarra. (BON:
26/09/01)

— Ley Foral 21/2001, de 18 de octubre, de construccion, explotacién y finan-
ciacion de la via de gran capacidad Pamplona-Logrono. (BON: 26/10/01)

— Ley Foral 22/2001, de 27 de noviembre, de modificaciéon del articulo 273
de la Ley Foral 10/1994, de 4 de julio, de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo. (BON: 07/12/01)

— Ley Foral 23/2001, de 27 de noviembre, para la creacién de un impuesto
sobre los grandes establecimientos comerciales. (BON: 07/12/01)

— Ley Foral 24/2001, de 10 de diciembre, de Cuentas Generales de Navarra
de 2002. (BON: 17/12/01)

— Ley Foral 25/2001, de 10 de diciembre, por la que se modifica la Ley Foral
8/1999, de 16 de marzo, del Consejo de Navarra. (BON: 17/12/01)

— Ley Foral 26/2001, de 10 de diciembre, de modificacion de la Ley Foral
2/1989, de 13 de marzo, reguladora de espectdculos publicos y actividades recre-
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ativas. (BON: 17/12/01)

— Ley Foral 27/2001, de 10 de diciembre, por la que se modifica la Ley Foral
20/1997, de 15 de diciembre, del Registro de Explotaciones Agrarias de Navarra.
(BON: 17/12/01)

16. Pais Vasco

—Ley 6/2000, de 4 de octubre, de modificacién de la Ley 5/1990, de 15 de
junio, de elecciones al Parlamento Vasco. (BOPV: 07/11/00)

— Ley 7/2000, de 10 de noviembre, de modificacién de la Ley 7/1994 de la
actividad comercial. (BOPV: 05/01/01)

—Ley 8/2000, de 10 de noviembre, de modificacion de la Ley contra la exclu-
sién social. (BOPV: 02/01/01)

—Ley 9/2000, de 10 de noviembre, para modificar la Ley contra la exclusion
social. (BOPV: 02/01/01)

— Ley 1/2001, de 16 de marzo, de creaciéon del Colegio Oficial de
Fisioterapeutas del Pais Vasco. (BOPV: 11/04/01)

—Ley 2/2001, de 30 de noviembre, por la que se determina la prevision de las
aportaciones de las Diputaciones Forales a la financiacion de los Presupuestos
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco para el ejercicio 2002. (BOPV:
18/12/01)

17. La Rioja

— Ley 4/2000, de 25 de octubre, de Espectdculos Publicos y Actividades
Recreativas de la Comunidad Auténoma de La Rioja (BOE: 30/11/00)

— Ley 5/2000, de 25 de octubre, de Saneamiento y Depuracién de Aguas
Residuales de La Rioja (BOE: 10/11/00)

— Ley 6/2000, de 19 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de La Rioja para el aiio 2001. (BOE: 30/12/00)

— Ley 7/2000, de 19 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas.
(BOE: 30/12/00)

— Ley 8/2000, de 28 de diciembre, del Plan Regional de Carreteras de la
Comunidad Auténoma de La Rioja. (BOE: 23/01/01)

—Ley 1/2001, de 16 de marzo, reguladora de los honores, distinciones y pro-
tocolo de la Comunidad Auténoma de La Rioja. (BOE: 04/04/01)

— Ley 2/2001, de 31 de mayo, de Turismo de La Rioja. (BOE: 20/06/01)
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— Ley 3/2001, de 31 de mayo, del Consejo Consultivo de La Rioja. (BOE:
20/06/01)

— Ley 4/2001, de 2 de julio, de Cooperativas de La Rioja. (BOE:19/07/01)

— Ley 5/2001, de 17 de octubre, sobre drogodependencias y otras adiciones.
(BOE: 06/11/01)

— Ley 6/2001, de 14 de diciembre, de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de La Rioja para el afio 2002. (BOR: 25/12/01)

— Ley 7/2001, de 14 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas.
(BOR: 25/12/01)
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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE COMUNIDADES AUTONOMAS
(De 30 de septiembre de 2000 a 31 de diciembre de 2001)

Enrique Belda Pérez-Pedrero

Profesor Asociado de Derecho Constitucional
Universidad de Castilla-La Mancha

En el presente apartado del anuario, vamos a realizar una referencia sucinta a
las sentencias del Tribunal Constitucional que afecten, con cardcter general, a
las Comunidades Autonomas. Mencionaremos aquellos datos o criterios juris-
prudenciales que parecen destacables con la brevedad que aconseja esta sec-
cion. No se realizard el andlisis detallado de las normas juridicas enjuiciadas
por el Tribunal en tanto no se refieran directamente a nuestra Comunidad
Autonoma. Los niimeros que se indican en el sumario corresponden a una
referencia otorgada cronologicamente a cada sentencia.

SUMARIO

- Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en este periodo que afecten
a CCAA: 19

- Sentencias que afectan directa y vinicamente a Castilla-La Mancha: 0

- Sentencias recaidas en Conflictos de Competencia: 7. (Numeros: 1, 5, 8, 10,
12,15y 18)

- Sentencias recaidas en procesos derivados de Recursos de
Inconstitucionalidad: 8. (Numeros: 4,6,7,9, 11, 14, 17 y 19)

- Sentencias recaidas en procesos derivados de Cuestiones de
Inconstitucionalidad: 4. (Nimeros: 2, 3, 13y 16)

- Sentencias recaidas en procesos derivados de la acumulacion de Conflictos
de Competencia y de Recursos de Inconstitucionalidad: 0

- Sentencias recaidas en procesos derivados de Recursos de Amparo: 0

- Sentencias competenciales: 17

- Sentencias sobre instituciones y otros temas: 2 (Numeros 3 (derechos) y 13
(retribuciones de personal)
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Comentario a las sentencias del Tribunal Constitucional:

1. La STC 223/2000 de 21 de septiembre, resuelve el Conflicto de
Competencia promovido por el Gobierno Cataldn en relacién al Real Decreto
1085/92 de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la activi-
dad de distribucion de gases licuados del petréleo. Es interesante reflejar el repa-
so que el Tribunal efectiia sobre la nocién de bases en esta resolucion: material-
mente, las bases son el comtn denominador normativo necesario para asegurar la
unidad fundamental prevista por las normas del bloque de constitucionalidad que
establecen la distribucién de competencias, para que después cada Comunidad,
en defensa de su propio interés introduzca las especialidades que considere con-
venientes dentro de su marco estatutario (f.j.6° y STC 48/1988 y 197/1996, entre
otras). Formalmente, las bases se destinan a impedir que el Estado pueda oponer
como norma bdsica frente a las Comunidades Auténomas cualquier clase de pre-
cepto legal o reglamentario, de modo que la propia ley debe declarar expresa-
mente el caracter basico de una norma o, en su defecto, “(...) venir dotada de una
estructura que permita inferir, directa o indirectamente, pero sin especial dificul-
tad, su vocacién o pretension basica” (f.j.6°). El Tribunal evalda los titulos com-
petenciales esgrimidos por ambas partes: por un lado los alegados por la
Generalidad (instalaciones de produccion, distribucioén y transporte de energia,
régimen energético, industria y comercio exterior, de los articulos 9.1.16 , 10.1.5
y 12. 1.2y 5 del Estatuto de Autonomia), y por otro la competencia estatal basi-
ca sobre planificacién general de la actividad econémica (art. 149.1.13 CE) y
sobre régimen minero energético (art. 149.1.25 CE). El TC analiza los preceptos
impugnados para determinar si pueden calificarse como bdsicos, y por ello, sus-
ceptibles de limitar los titulos del Estatuto. La DF 2 del Reglamento enjuiciado
atribuyd cardcter bdsico a una serie de articulos de su propio texto, que tras el ané-
lisis del Tribunal no pueden considerarse en modo alguno como tales, entrando
en el dmbito competencial de la Comunidad recurrente. Lo mismo ocurre con lo
establecido en la DT 2* del Reglamento. El fallo da la razén en buena parte de lo
mantenido por el Ejecutivo cataldn, negando el cardcter basico a expresiones o
referencias legales contenidas en ocho articulos de la ley. Por ello, tras declarar la
vulneracién competencial, estima parcialmente el recurso.

De un voto particular del Magistrado Viver Pi-Sunyer, destacariamos su opi-
nién sobre el tema de las competencias compartidas, indicando que, salvo en
supuestos excepcionales en los que el ejercicio descentralizado de la ejecucion
atribuida a las Comunidades Auténomas haga imposible el ejercicio de la com-
petencia bésica estatal, deberd considerarse que la ejecucién no tiene cardcter
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bdsico. Estima, entre otras cuestiones, que la Sentencia deberia de haber anula-
do la atribucién al Estado de la recepcion directa de informacidon emanada de las
empresas suministradoras, asi como las comprobaciones y el requerimiento de
informacién complementaria, que la mayoria considera que le ha de resultar
imprescindible para el ejercicio de las competencias derivadas de la ordenacién
y coordinacion del sector energético.

2. La STC 248/2000, de 19 de octubre, responde la cuestién de inconstitu-
cionalidad promovida por la Seccién Sexta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, en relacion con las leyes del Parlamento
de las Islas Baleares 1/1984, de Ordenacion y Proteccion de Areas Naturales de
Interés Especial; y 8/1985, de 17 de julio, de declaracién de “S’a Punta de
N’amer”, como Area Natural de Especial Interés. La Sala entendia que la men-
cionada normativa autonémica vulneraba el orden competencial al no contem-
plar diferentes extremos de la Ley estatal 4/1989, de Conservacién de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, asi como el art. 33.3 de la
Constitucién, al no contener ninguna obligacién de indemnizar a particulares por
las lesiones patrimoniales de las mencionadas declaraciones. Finalmente, el
organo jurisdiccional también cree observar una vulneracién del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva, del articulo 24.1 CE, en la medida que una de
las leyes se refiere a un caso particular, y los perjudicados pierden la posibilidad
de impugnar su contenido. El Tribunal desestima la cuestion, al no observar con-
tradiccion alguna entre los preceptos autondémicos y estatales, ni al derecho de
propiedad (puesto que no puede entenderse que la ausencia de regulacion espe-
cifica dentro de la normativa autondmica cuestionada en referencia al justipre-
cio expropiatorio, impida una indemnizacién segtn la legislacion de expropia-
cién forzosa (ff.jj.3 y 4). Por ultimo, y remitiéndose a su reciente sentencia
73/2000, de 14 de marzo, no estima vulnerado el art. 24.1 CE. En ese sentido,
reitera que no resulta contrario a la Constitucién que el legislador asuma una
tarea que antes habia encomendado al poder reglamentario. La singularidad
regulada por la Ley, no se acompafia de ninglin contenido discriminatorio para
los particulares afectados, ni pierden todas sus garantias por el hecho de ver
reguladas sus relaciones por una norma con rango de ley, ya que ésta tiene a su
vez los respectivos mecanismos de control (f.j.5).

3.La STC 273/2000, de 15 de noviembre, trata una cuestiéon de inconstitu-
cionalidad planteada por la seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, contra el apartado primero de la DA 2% de
la Ley catalana 17/1987 de Administracién Hidraulica de Catalufia, por entender
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que infringe los principios constitucionales de seguridad juridica e irretroactivi-
dad de las normas restrictivas de derechos individuales. El Tribunal desestima la
cuestion, tras repasar su jurisprudencia (ajena a la finalidad de este resumen)
relativa a la aplicacién de estos principios. Tan sélo, en el presente caso, queri-
amos dejar constancia de las dudas suscitadas a este 6rgano judicial ante un texto
autondmico vigente hace afos.

4. La STC 274/2000, de 15 de noviembre, evalida el recurso de inconstitu-
cionalidad interpuesto por el Defensor del Pueblo contra varios articulos de la
Ley canaria de Presupuestos Generales para 1997. Esta accién hace posible que
el Tribunal reitere su conocida doctrina sobre el contenido de las leyes de pre-
supuestos (fj.4°) y lo que importa en este caso, su traslacién a todas las
Comunidades Auténomas. Pues bien, queda claro en linea con anteriores pro-
nunciamientos que dependerd en cada Comunidad Auténoma del conjunto de
reglas atinentes a la funcion presupuestaria. El Tribunal afirma que partiendo del
bloque de constitucionalidad aplicable a Canarias, se observa una sustancial
identidad de éste con lo dispuesto para el Estado en el art. 134.2 CE, precepto a
partir del cual el Tribunal ha deducido los limites materiales de las leyes de pre-
supuestos. Por tanto, estimard parcialmente el recurso entendiendo que los pre-
ceptos impugnados por el Defensor del Pueblo debian haber respetado esos limi-
tes marcados para casos (del Estado y de otras Comunidades Auténomas) con
iguales soportes normativos.

5. La STC 275/2000, de 16 de noviembre, trata el conflicto de competen-
cias promovido por el Gobierno de Valencia frente a una disposicién adicional
del Real Decreto 84/1993, que contenia el Reglamento de Cooperativas de
Crédito, que declaraba bdsicos nueve preceptos del articulado de ese mismo
texto. Como en otros casos similares, el Tribunal evaluard los titulos esgrimidos
para estimar tan sélo el conflicto, en lo relativo a un apartado del Real Decreto
(el art. 2.1.f.) que establecia con un detalle incompatible con la finalidad de la
competencia basica estatal, una regulacion referente a la composicion y nimero
de miembros de los érganos de las cooperativas de crédito (f.j.7°).

6. La STC 289/2000, de 30 de noviembre, resuelve el recurso de inconsti-
tucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la Ley de
Baleares 12/1991, reguladora del impuesto sobre instalaciones que afecten al
medio ambiente (IBIAMA). El Tribunal declara la inconstitucionalidad y nuli-
dad de todo el texto al estimar que el impuesto autondmico recae sobre bienes
inmuebles, ya que las instalaciones son una especificacion o parte de aquellos en
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la mayor parte de los casos; por lo cual ya son gravados por el Impuesto de
Bienes Inmuebles. El Tribunal encuentra también una identidad en la base impo-
nible de ambos tributos. Concluye, estimando que el IBIAMA es un impuesto
sobre el patrimonio inmobiliario, no dedicdndose a gravar en la realidad ningu-
na actividad contaminante (f.j.6).

Un voto particular de Garcia Manzano, suscrito por otros dos miembros del
Tribunal, entiende que lo gravado por la Comunidad Auténoma es distinto al
hecho atendido por el impuesto municipal de bienes inmuebles: se trata para los
firmantes de un gravamen sobre los elementos patrimoniales en tanto que estdn
afectos a la produccidn y distribucion de energia eléctrica o cuando pueden inci-
dir en el medio ambiente. Tras cuestionar también la identidad en la base impo-
nible de ambos tributos sefialan que se debiera haber desestimado el recurso.

7.La STC 290/2000, de 30 de noviembre, da respuesta a varios recursos de
inconstitucionalidad frente a preceptos de la derogada Ley Orgénica 5/1992, de
29 de octubre, sobre tratamiento automatizado de los datos de caricter personal
(hoy sustituida por la LO 15/1999). Nos interesa aqui resaltar los recursos del
Parlamento y el Gobierno de Cataluiia, que son evaluados en el fondo por la sus-
tancial identidad entre el contenido de los articulos impugnados y otros que los
sustituyen en la nueva regulacién. Los 6rganos recurrentes, entre otras cuestio-
nes, discrepan sobre que en materia de proteccién de datos, las CCAA sélo pue-
dan tener potestades de ejecucion respecto de ficheros automatizados que con-
tengan datos de cardcter personal, creados o gestionados por ellas; o mantener
los registros necesarios para el ejercicio de sus propias competencias. Entienden
que el planteamiento competencial del texto legal es erréneo ya que las activi-
dades relativas a los ficheros personales no constituyen en si mismas competen-
cia alguna, debiendo de depender la gestion de cada fichero de la materia prin-
cipal, de la cual el soporte informdtico es un mero instrumento técnico. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional desestima estos planteamientos, sefialando
que las previsiones de esta ley estdn directamente ligadas al desarrollo y salva-
guardia del art. 18.4 CE, que exige un planteamiento igual en todo el territorio
estatal (art. 149.1.1 CE).

Un voto particular concurrente de dos magistrados cuestiona los planteamien-
tos de la mayoria sobre la caracterizacion del derecho a la libertad informatica.

8. La STC 306/2000, de 12 de diciembre, evalia los conflictos positivos de
competencia (acumulados) promovidos por la Junta de Castilla-Ledn y por la
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Diputaciéon Regional de Cantabria, en relacién con un Decreto estatal que
aprobaba el Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales de Picos de Europa.
El Tribunal estima parcialmente el recurso anulando varios apartados del Plan,
estimando que ha existido una invasién de las competencias autondémicas. Los
argumentos que mantiene para ello el Tribunal, giran en torno a la integracién de
las actuaciones de ese precepto en la competencia autonémica sobre ordenacién
del territorio (cuyo contenido repasa en el f.j.5); asi como de desarrollo legisla-
tivo y ejecucién en materia de protecciéon de medio ambiente y ecosistemas.
Sostiene que, de cualquier manera, las cuestiones relativas al medio ambiente
“(...) tienen un cardcter complejo y polifacético (...) que genera una transversa-
lidad competencial (f.j.6). El Estado tiene la habilitacién (ex 149.1.23 CE) para
fijar las bases en la materia, la coordinacion de medidas a adoptar y la creacién
de Parques Nacionales (f.j.9), pero tras el repaso del texto impugnado de este
Plan, estima que algunas de sus estipulaciones sobrepasan en cardcter basico
impidiendo el margen de actuacién de las CCAA implicadas o resultan clara-
mente encuadrables en el titulo esgrimido por las recurrentes (f.j.11).

El contenido de la sentencia es cuestionado a través de un voto particular fir-
mado por tres Magistrados, que repasa el Plan de Ordenacién de Recursos
Naturales del Estado negando minuciosamente la invasién competencial, tras
afirmar que este tipo de documentos no tratan de ordenar el territorio sino tni-
camente de proteger el medio ambiente; siendo por ello necesario determinar
cudndo ha sido sobrepasada la competencia estatal en la materia. Un segundo
voto particular concurrente aclara su vision particular respecto a la competencia
estatal de este tipo de planes.

9. La STC 9/2001, de 18 de enero, resuelve el recurso de inconstitucionali-
dad promovido por el Presidente del Gobierno frente a varios preceptos de la
Ley 6/1993, de pesca de Galicia, al entender que la mencionada normativa auto-
némica infringia la competencia estatal exclusiva en materia de pesca maritima
(art. 149.1.19 CE), la de establecer normas basicas en materia de ordenacion del
sector pesquero del mismo articulo constitucional, la competencia en materia de
marina mercante (art. 149.1.20 CE), y por ultimo, la invasién de su dmbito en
materia de concesiones y adjudicaciones sobre bienes pertenecientes al dominio
publico estatal. Frente a estos titulos, la Comunidad Auténoma sefala que los
contenidos de la Ley recurrida se encuentran amparados por su competencia
exclusiva en materia de pesca en rias y aguas interiores, marisqueo y acuicultu-
ra; asi como por su posibilidad de desarrollar legislativamente y ejecutar las nor-
mas estatales bdsicas en materia de ordenacion del sector pesquero (arts. 27.15
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y 28.5 del Estatuto Gallego). El Tribunal realiza un recordatorio de su doctrina
sobre la separacion de las materias pesca maritima y ordenacién del sector pes-
quero, entendiendo que la primera comprende la regulacion de la actividad
extractiva y su presupuesto (régimen de conservacion y proteccion de los recur-
S0s pesqueros), mientras que la segunda tiene como objeto la regulacién del sec-
tor econdmico y productivo de la pesca (condiciones profesionales, cofradias,
construccion de buques, lonjas de contratacién, etc.). (f.j.5°). El Tribunal con-
cluye declarando la nulidad de varios parrafos del art. 6 de la ley gallega que se
excedian en su 4mbito competencial, e interpretando el art. 30 de la misma, que
prohibia la concesion de permisos de explotacion a las embarcaciones con mas
de treinta afios, como una simple prohibicion de faenar, que puede corresponder
a la Comunidad Auténoma, y no como una inmiscusion en la regulacién de las
operaciones de reforma de la flota pesquera (f.j.11).

La resolucién se acompaiia por un voto particular de dos Magistrados que
entienden debiera haberse extendido la nulidad, ademds, a otro precepto de la
Ley gallega, en base a que el marisqueo, segin los firmantes, no abarca la cap-
tura del marisco en la zona econdmica exclusiva; actividad encuadrable en pesca
maritima.

10. La STC 45/2001 de 15 de febrero, trata los conflictos positivos de com-
petencia acumulados, interpuestos por los gobiernos cataldn y cantabro contra el
Real Decreto 1888/1991, que establece un plan de reordenacion del sector de la
leche y los productos lacteos, asi como frente a la Orden del Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacion que lo desarrolla; y contra el Real Decreto
1319/1992 de normas para la aplicacion de la tasa suplementaria en el sector de
la leche y los productos lacteos, asi como frente a su Orden Ministerial de desa-
rrollo. Al margen de otras cuestiones que le llevan a inadmitir parcialmente los
conflictos o declarar que otra parte de ellos han perdido su objeto (ff.jj.3 a 6); el
Tribunal analiza el alcance de las competencias estatales de los apartados 3 y 13
del art. 149 CE (relaciones internacionales y bases y coordinacién de la planifi-
cacion general de la actividad econdémica, respectivamente) y autondmicas (agri-
cultura y ganaderia, de los arts. 12.1 del Estatuto de Cataluiia y 24.9 del Estatuto
de Cantabria; y planificaciéon de la actividad econémica, del art. 12.4 del
Estatuto cataldn), para concluir adjudicando a las CCAA recurrentes la compe-
tencia para adoptar la resolucién final de los expedientes de asignacién indivi-
dual de las cantidades de referencia que no procedan de la denominada reserva
nacional, declarando nulo el art. 1 del Real Decreto 1319/1992. El Tribunal llega
a este resultado tras realizar un interesante repaso de los criterios de administra-
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cion de las cantidades recibidas por Espana desde la Unién Europea (f.j.2).
Consisten sustancialmente en la fijacién de unas cantidades de referencia maxi-
mas por campaiia que se asignan entre los Estados miembros de forma que se
garantice a todos un volumen global o nacional de produccion, que va a ser poste-
riormente distribuido por los paises internamente, segiin su ordenamiento. La
Unidn, a fin de paliar efectos de distorsién en los mercados derivados de la eje-
cucion de sus programas de fomento de abandono de la produccidn de leche, esta-
blece una reserva comunitaria que gestiona. Lo mismo se prevé que hagan los
Estados. El Tribunal con esta resolucion recuerda esta capacidad estatal de ges-
tién de su reserva nacional, asi como la potestad ejecutiva de las Comunidades
Auténomas conforme a las normas sobre el reparto de las ayudas en el sector con
caricter general, una vez se ha excluido la reserva nacional (f.j.8).

11. La STC 62/2001 de 1 de marzo, solventa el recurso de inconstituciona-
lidad promovido por el Presidente del Gobierno contra varios articulos de la Ley
de Presupuestos de Aragén para 1993. El motivo es similar al de otros recursos
anteriores, mostrando la reaccion del Gobierno ante la desatencién por parte de
los presupuestos autonémicos de los limites maximos de subida de salarios para
los funcionarios publicos fijados en los Presupuestos Generales del Estado. El
Tribunal recuerda la aplicacion del art. 149.1.13 CE y del principio de coordi-
nacion del art. 156.1 CE, que se erigen como limites de la autonomia financiera
de las CCAA, teniendo éstas que respetar los criterios estatales encaminados a
contener la expansién de uno de los componentes esenciales del gasto publico,
garantizando un equilibrio econémico general (f.j.4). Por tanto, los preceptos
autonémicos que evadian tal limite son declarados inconstitucionales.

12. La STC 95/2001 de 5 de abril, resuelve el conflicto de competencia pro-
movido por el Gobierno frente a un Decreto de la Diputacion Regional de
Cantabria de 1991 que regulaba la ejecucién de un plan de abandono de produc-
cion lechera en zona de montafia. El Gobierno observaba en una disposicién de la
mencionada norma que sefialaba los cesionarios de cantidades de referencia libe-
radas como consecuencia de ese plan, una alteracién de los elementos esenciales
de la politica nacional de reordenacién del mercado de productos lacteos (f.j.1). El
Tribunal constata una similitud en el conflicto con el resuelto en la STC 45/2001
que se acaba de comentar y declara la titularidad a favor de la Comunidad auté-
noma, que esta designando los destinatarios de las cantidades liberadas sin afectar
la unidad del sistema o el principio de igualdad (f.j.6), efectuando sus labores de
caricter ejecutivo en el &mbito de su competencia sobre ganaderia.
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13. La STC 96/2001 de 5 de abril, responde tres cuestiones de inconstitu-
cionalidad acumuladas procedentes de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en torno al art. 10.4 de la Ley
presupuestaria autonémica para 1992, sobre temas retributivos de personal. El
Tribunal inadmite sin entrar en el fondo del asunto por no proceder las cuestio-
nes del 6rgano judicial competente en el proceso a quo (f.j.2) y por falta de iden-
tidad de los preceptos constitucionales invocados en ellas con los contenidos en
las providencias de audiencia a las partes (f.j.4).

14. La STC 97/2001 de 5 de abril, trata el recurso de inconstitucionalidad
promovido por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia frente a algu-
nos incisos del articulado de la Ley 1/1996 de asistencia juridica gratuita. El
Tribunal va a expulsar del ordenamiento los pérrafos y referencias de la ley que
eran objeto del recurso, sobre el funcionamiento de las Comisiones de Asistencia
Juridica Gratuita, por invadir el &mbito de la competencia sobre su propia admi-
nistracion publica (ff.jj.6 a 8), de la Comunidad Auténoma recurrente, entre otras
cuestiones porque los extremos evaluados no afectan al ejercicio de la funcién
jurisdiccional ni al autogobierno del Poder Judicial, ni tampoco al nicleo de la
tutela judicial efectiva por no ser los extremos regulados por el Estado en estos
incisos consustanciales a la regulacidon general del beneficio de justicia gratuita
(f.j.5). Se trata mds bien de una actividad encuadrada en el 4mbito de la admi-
nistracién publica que en el de la “administraciéon de la administracién de
Justicia” (entre otras SSTC 62/1990 o 105/2000), no siendo esas Comisiones
otra cosa que 6rganos de cardcter administrativo que instrumentan la asistencia
juridica gratuita e indirectamente del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva.

15.La STC 98/2001 de 5 de abril, estudia el conflicto de competencia, pro-
cedente del gobierno cataldn, frente a una Orden del Ministerio de Industria y
Energia del afio 1997, por la que se aprobaban las bases reguladoras de las con-
cesiones de subvenciones en el marco de un plan del Estado de ahorro energéti-
co. Entiende que existe en determinados casos una vulneracién de las compe-
tencias autondmicas de desarrollo normativo y de ejecucién sobre régimen ener-
gético y medio ambiente después de la evaluacion de la naturaleza y finalidad de
esas subvenciones (f.j.5) y tras el repaso de su doctrina sobre las ayudas que se
pueden incorporar a los Presupuestos Generales del Estado. La resolucion efec-
tda un andlisis de los preceptos objeto del conflicto sefialando en buena parte de
los casos una invasion estatal en los aspectos de gestion de las ayudas.
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16. La STC 159/2001 de 5 de julio, resuelve una cuestion de inconstitucio-
nalidad promovida por la seccién tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia respecto de dos
normas, una autonémica (varios preceptos del Decreto Legislativo 1/1990, que
aprueba el Texto Refundido de las disposiciones vigentes en materia urbanisti-
ca), y otra estatal relacionada con la primera, (el Real Decreto 1346/1976, que
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo, fechada en ese afio. Al margen
de la declaracion de inconstitucionalidad de dos articulos de la norma estatal tras
la entrada en vigor del texto constitucional, es de interés resaltar de acuerdo con
los objetivos de este resumen la interpretacion que el Tribunal efectda del art. 47
del Decreto Legislativo de la Generalidad, para salvar el principio de autonomia
de los entes locales. Asi, dispone en el punto 3° del Fallo, que la Comunidad
puede formular planes urbanisticos de los denominados “de conjunto” en defec-
to de acuerdo entre las corporaciones locales afectadas. Se recuerda asi el cardc-
ter subsidiario de la actuacién urbanistica autonémica, fundamentado correcta-
mente tras la sentencia sobre la Ley del Suelo (STC 61/1997 de 20 de marzo, ver
Parlamento y Derecho n° 1, 1997, en esta seccion, el inciso 19).

17. La STC 164/2001 de 11 de julio, ofrece respuesta a una serie de recur-
sos de inconstitucionalidad acumulados, interpuestos en 1998 por el Parlamento
de Navarra, ochenta y cuatro Diputados de varios grupos parlamentarios y por el
Gobierno de Extremadura, frente a la Ley 6/1998 de 13 de abril, sobre Régimen
del Suelo y Valoraciones. Como puede observarse, contindia el Tribunal abor-
dando la normativa urbanistica tras los efectos legislativos que hubieron de deri-
varse del fallo contenido en la STC 61/1997 recién aludido. En el presente caso,
no hace sino recorrer con detenimiento y extension los preceptos de la ley
impugnada pero partiendo de la doctrina de la repetida sentencia (f.j. 3), que
atribuye en exclusiva las competencias sobre urbanismo a las Comunidades
Auténomas (f.j.4). El Tribunal ha de realizar alguna precision o aclaracion de la
terminologia de la ley estatal impugnada, sefialando que cuando este texto se
refiere a expresiones como “planeamiento general” o “planeamiento de desarro-
llo” lo hace para determinar las clases primarias de suelo (urbano, urbanizable y
no urbanizable) previstas en ese texto y no a capacidades relacionadas con el
desarrollo legislativo (f.j.6). Desde el f.j.7 al nimero 56 aplica su conocida doc-
trina para evaluar la posible extralimitaciéon competencial denunciada, determi-
nando sélo la nulidad de los arts. 16 y 38 y de la Disposicién Final Unica en sus
referencias a dichos articulos e interpretando la terminologia empleada en ellos
para salvar la constitucionalidad de los mismos. Asi, al ejemplo reflejado res-
pecto de los términos “planeamiento general” o “planeamiento de desarrollo”, se
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unen otros como “legislacion sectorial” y “planeamiento sectorial” expresiones
que no interfieren en competencia autonémica alguna al referirse, respectiva-
mente a leyes y planes que aborden hechos especificos distintos del plano urba-
nistico, como pudiera ser la proteccién del medio ambiente o cualquier otro régi-
men de proteccion (f.j.14).

La Sentencia se acompaia de un breve voto particular del Magistrado
Jiménez de Parga que recuerda su discrepancia con el Fallo de la STC 61/1997
y la concepcidn por parte de la misma sobre la competencia en materia de urba-
nismo y acerca del juego de la supletoriedad del derecho estatal.

18. La STC 188/2001 de 20 de septiembre, enjuicia los conflictos de com-
petencias promovidos por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluia
contra dos ordenes del Ministerio de Educacion y Cultura, de los afios 1994 y
1997, que convocaban becas destinadas a enseflanza media y universitaria, para
los cursos académicos que comenzaban entonces. Los tres grandes temas que se
pueden extraer de este pronunciamiento son, en primer lugar, el repaso de los
limites de actuacion sobre la competencia de Educacion, respecto de la cual el
Tribunal entiende que la normativa estatal no ha superado su dmbito de compe-
tencia para legislar sobre lo bdsico, ni en lo material (no hay cercenamiento de
las competencias autondmicas), ni en lo formal (el Estado no estd imponiendo
como bdsico ningln precepto normativo) (f.j.8°). En segundo lugar se discute
quién es la administracién competente para fijar los criterios econémicos y aca-
démicos de adjudicacién de becas, a lo que el Tribunal atribuye sin duda un
cardcter basico para impedir que la aplicacion de distintas medias genere desi-
gualdades a los ciudadanos de distintos territorios del Estado, aunque se convie-
ne con el Gobierno Cataldn en la inconstitucionalidad de algin precepto cuyo
detalle impide la ponderacién de los 6rganos gestores autonémicos (ff.jj.9° y
10°). Por dltimo, en tercer lugar, se cuestionan multiples preceptos de la nor-
mativa estatal que se sospecha estaban dirigidos a la gestién de las becas, lo que
el Tribunal constata al observar que las actividades en cuestién derivan de la fija-
cion de procedimientos de gestidn, control y resolucion, claramente asignados al
desarrollo y ejecucidon autondémica (ff.jj.11° a 14°).

Un voto particular de Viver Pi-Sunyer discrepa del cardcter basico de pre-
ceptos de las Ordenes impugnadas cuya finalidad principal no sélo es regular
requisitos académicos o econdmicos sino también actividades de verificacion y
control. Un segundo voto particular de Conde Martin de Hijas, al que se adhie-
ren Jiménez de Parga y Garrido Falla, discrepa en sentido contrario al del primer
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voto considerando que las Ordenes objeto de conflicto eran bésicas en todo su
contenido y extensién. Por tltimo, se formula un tercer voto, aunque de caracter
concurrente, por el Magistrado Jiménez Sanchez, que entre otros temas advierte
contra la cercania o equiparacion que a su juicio se deduce de la sentencia, entre
los criterios de concesion de becas y los de concesion de subvenciones.

19. La STC 206/2001 de 22 de octubre, responde a los recursos de incons-
titucionalidad acumulados interpuestos por los Gobiernos autonémicos catalédn y
valenciano frente a diversos preceptos de la Ley 3/1993 de 22 de marzo, bésica
de las Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion, que a juicio de
los recurrentes no se pueden entender comprendidos en el &mbito estatal de com-
petencia del art. 149. 1.18 bases del régimen juridico de las Administraciones
Publicas. Tras el repaso pormenorizado de los preceptos legales impugnados,
partiendo de la premisa contenida en la STC 22/1999 de 25 de febrero, f.j.2
(sobre la Ley vasca de Cdmaras Agrarias, acerca de la menor extension e inten-
sidad de las bases estatales al regular corporaciones camerales (f.j.3°)), asi como
del uso de la competencia exclusiva sobre comercio exterior del art. 149.1.10°
(f,j.5), declara inconstitucionales varios articulos de la Ley de Cdmaras que
excedian ese cardcter. En el fondo de esta sentencia no sélo reside una pugna
competencial por fijar los criterios de actuacién de las Cdmaras de Comercio,
sino también el margen de actuacion de éstas, en materias tan frecuentes de su
actividad como la promocién de las exportaciones. El Tribunal declara que la
direccion y control del Estado sobre este cometido cameral, no puede ser simi-
lar a la tutela que ejerce sobre los propios érganos de su Administracién, y ade-
mads, que en este campo las Comunidades Auténomas pueden dirigir y controlar
los aspectos de funcionamiento de las Cdmaras de su territorio también sobre
este campo de la promocién externa, en base a su competencia sobre estos entes
(fj.5%.
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1. Actividad legislativa aiio 2001

En esta ocasidn, la habitual publicacién sobre la Actividad de las Cortes de
Castilla-La Mancha presenta una novedad, ya que no se limitar4 al estudio de su
actividad en doce meses, como viene siendo tradicional. En esta ocasion, y para
conciliar el estudio sistemdtico de tal actividad con el afio natural, se amplia el
periodo de los doce meses que en principio debian ser el objeto de nuestro tra-
bajo —de 1 de octubre de 2000 a 30 de septiembre de 2001—, afiadiéndose tres
meses mds —de 1 de octubre de 2001 a 31 de diciembre de 2001-.

Nos encontramos ante uno de los periodos de mayor productividad legislati-
va de las Cortes de Castilla-La Mancha, especialmente si lo comparamos con
periodos como el anterior en el que apenas se aprobaron seis leyes. En esta oca-
sién han sido nueve las leyes aprobadas solamente durante el dltimo trimestre de
2000 y dieciséis las aprobadas durante el 2001.

Tal abundancia de produccién legislativa por parte de las Cortes Regionales
durante este ultimo periodo es 16gica teniendo en cuenta que Castilla-La Mancha
disfruta de mds competencias que progresivamente va asumiendo, y serd proba-
blemente mayor en posteriores ejercicios debido a la reciente asuncién de com-
petencias en materia de sanidad, el 1 de enero de 2002.

Otro factor a tener en cuenta para explicar el elevado nimero de leyes estu-
diadas en esta ocasion, es, sin duda, la ampliacién del periodo de actividad de
las Cortes objeto de estudio, siendo ahora cinco los trimestres analizados.

Estudiaremos a fondo cada una de estas leyes aprobadas, pero, antes de ello
y como viene siendo tradicional en esta publicacién, las mencionaremos por
orden cronoldgico para tener un claro esquema de la actividad legislativa de las
Cortes en el mencionado periodo. Leyes aprobadas cronolégicamente han sido
las siguientes:

- Ley 5/2000, de 19 de octubre de 2000, de Creacion del Colegio Oficial de
Protésicos Dentales de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 63, de 20 de octubre de
2.000, DOCM n° 109, de 3 de noviembre de 2000; BOE de 5 de enero de 2001).

- Ley 6/2000, de 19 de octubre de 2000, de Creacion del Colegio Oficial de

Podologos de Castilla-La Mancha (BOCCM, n°® 63, de 20 de octubre de 2000,
DOCM n° 109, de 3 de noviembre de 2000; BOE de 5 de enero de 2001).
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- Ley 7/2000, de 23 de noviembre de 2000, de Ordenacion del
Aprovechamiento de Pastos, Hierbas y Rastrojeras (BOCCM, n° 72, de 24 de
noviembre de 2000, DOCM n° 122, de 5 de diciembre de 2000; BOE de 5 de
enero de 2001).

- Ley 8/2000, de 30 de noviembre de 2000, de Ordenacion Sanitaria de
Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 76, de 4 de diciembre de 2000, DOCM n° 126,
de 19 de diciembre de 2000; BOE de 27 de febrero de 2001).

- Ley 9/2000, de 21 de diciembre de 2000, de Presupuestos Generales de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para el aiio 2001 (BOCCM, n°
131, de 29 de diciembre de 2000, DOCM n° 131, de 29 de diciembre de 2000;
BOE de 27 de febrero de 2001).

- Ley 10/2000, de 26 de diciembre de 2000, de Modificacion de la Ley
4/1996, de 26 de diciembre, de Ordenacion del Servicio Farmacéutico de
Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 82, de 27 de diciembre de 2000, DOCM n°
131, de 29 de diciembre de 2000; BOE de 27 de febrero de 2001).

- Ley 11/2000, de 26 de diciembre de 2000, del Impuesto sobre determinadas
actividades que inciden en el Medio Ambiente (BOCCM, n° 82, de 27 de diciem-
bre de 2000, DOCM n° 131, de 29 de diciembre de 2000; BOE de 27 de febre-
ro de 2001).

- Ley 12/2000, de 26 de diciembre, de concesion de un crédito extraordina-
rio para sufragar los gastos de las elecciones a las Cortes de Castilla-La
Mancha (BOCCM, n° 82, de 27 de diciembre de 2000, DOCM n° 131, de 29 de
diciembre de 2000; BOE de 27 de febrero de 2001).

- Ley 13/2000, de 26 de diciembre, de Modificacion de la Ley 7/1998, de 15
de octubre, de Comercio Minorista de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 82, de
27 de diciembre de 2000, DOCM n° 131, de 29 de diciembre de 2000; BOE de
27 de febrero de 2001).

- Ley 1/2001, de 5 de abril de 2001, por la que se crea y regula el Consejo
de Formacion Profesional de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 101, de 6 de
abril de 2001, DOCM n° 47, de 17 de abril de 2001; BOE de 21 de junio de
2001).
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- Ley 2/2002, de 5 de abril de 2001, de crédito extraordinario por importe de
3.606.000 euros (599.987.916 ptas.) para atender los gastos necesarios del Plan
Coordinado de lucha contra la Encefalopatia Espongiforme Bovina. (BOCCM,
n°® 101, de 6 de abril de 2001, DOCM n° 47, de 17 de abril de 2001; BOE de 21
de junio de 2001).

- Ley 3/2001, de 26 de abril de 2001, de Creacion del Colegio Profesional de
Fisioterapeutas de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 105, de 27 de abril de
2001, DOCM n° 57, de 15 de mayo de 2001; BOE de 21 de junio de 2001).

- Ley 4/2001, de 10 de mayo de 2001, de Parques Arqueologicos de Castilla-
La Mancha. (BOCCM, n° 110, de 11 de mayo de 2001, DOCM n° 59, de 18 de
mayo de 2001; BOE de 21 de junio de 2001).

- Ley 5/2001, de 17 de mayo de 2001, de Prevencion de Malos Tratos y de
Proteccion a las Mujeres Maltratadas (BOCCM, n° 114, de 18 de mayo de 2001,
DOCM n° 61, de 22 mayo de 2001; BOE de 21 de junio de 2001).

- Ley 6/2001, de 24 de mayo de 2001, de Modificacion de la Ley 3/2000, de
26 de mayo, de Creacion del Ente Piiblico de Radio-Television de Castilla-La
Mancha (BOCCM, n° 116, de 25 de mayo de 2001, DOCM n° 62, de 25 de mayo
de 2001; BOE de 21 de junio de 2001).

- Ley 7/2001, de 28 de junio de 2001, de Seleccion de Personal y Provision
de Puestos de Trabajo (BOCCM, n° 127, de 3 de julio de 2001, DOCM n° 80,
de 17 de julio de 2001; BOE de 21 de septiembre de 2001).

- Ley 8/2001, de 28 de junio de 2001, para la ordenacion de instalaciones de
radiocomunicacion en Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 127, de 3 de julio de
2001, DOCM n° 78, de 10 de julio de 2001; BOE de 21 de septiembre de 2001).

- Ley 9/2001, de 27 de septiembre de 2001, de Creacion del Colegio
Profesional de Logopedas de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 131, de 1 de
octubre de 2001, DOCM n° 108, de 9 de octubre de 2001; BOE de 18 de diciem-
bre de 2001).

- Ley 10/2001, de 22 de noviembre de 2001, de Adecuacion de Procedimientos

Administrativos de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha (BOCCM, n°
145, de 26 de noviembre de 2001, DOCM n° 127, de 7 de diciembre de 2001).
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- Ley 11/2001, de 29 de noviembre de 2001, de los Servicios Oficiales far-
macéuticos de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 148, de 3 de diciembre de
2001, DOCM n° 129, de 14 de diciembre de 2001).

- Ley 12/2001, de 29 de noviembre de 2001, de acceso de las personas con
discapacidad a la Funcion Publica de la Administracion de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 148, de 3 de diciembre de
2.001, DOCM n° 129, de 14 de diciembre de 2001).

- Ley 13/2001, de 29 de noviembre de 2001, de Creacion del Colegio Oficial
de Doctores y Licenciados en Filosofia y Letras y en Ciencias de Castilla-La
Mancha (BOCCM, n° 148, de 3 de diciembre de 2001, DOCM n° 129, de 14 de
diciembre de 2001).

- Ley 14/2001, de 13 y 14 de diciembre de 2001, de Presupuestos Generales
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para el aiio 2002 (BOCCM,
n° 154, de 18 de diciembre de 2001, DOCM n° 135, de 27 de diciembre de 2001).

- Ley 15/2001, de 20 de diciembre de 2001, de Creacion del “Instituto de
Finanzas de Castilla-La Mancha” (BOCCM, n° 155, de 24 de diciembre de
2001, DOCM n° 136, de 28 de diciembre de 2001).

- Ley 16/2001, de 20 de diciembre de 2001, del Defensor del Pueblo de
Castilla-La Mancha (BOCCM, n° 155, de 24 de diciembre de 2001, DOCM n°
136, de 28 de diciembre de 2001).

Leyes institucionales, organizativas o de procedimiento

Ley 1/2001, por la que se crea y regula el Consejo de Formacién Profesional
de Castilla-La Mancha.

Cada vez se hace mds necesario reconocer la importancia de la ensefianza vy,
especialmente, de la formacién profesional, en el mantenimiento de la estructu-
ra productiva y de su evolucién hacia un mayor desarrollo. Por todo ello la
Formacién Profesional tiene una funcidén esencial para incrementar la producti-
vidad de las empresas, siendo un pilar estratégico para adaptar las cualificacio-
nes de los trabajadores a las necesidades del sistema productivo. Asi, llega a for-
mar parte de las politicas de lucha contra el desempleo.

El Estatuto de Autonomia de Castilla-L.a Mancha en materia educativa, espe-
cifica que le corresponde “el desarrollo legislativo y ejecucion de la ensefianza
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en toda su extension, niveles y grados, modalidades y especialidades...”. La Ley
Organica 1/1990, de 3 de octubre, de Ordenacién General del Sistema Educativo
—LOGSE- define la Formacién Profesional como la formacién que “capacita
para el desempeifio cualificado de las distintas profesiones”, es decir, recoge el
concepto de Formacién Profesional en sentido amplio, encomendando a las
Administraciones Publicas garantizar la coordinacién de las ofertas de
Formacién Profesional. Las competencias en materia de Formacion Profesional,
estdn asumidas tanto por la Consejeria de Educacién como por la de Industria y
Trabajo. Por ello, es necesario un 6rgano que coordine la Formacién Profesional
en sus distintas modalidades.

El Libro Blanco de la Educacion en Castilla-La Mancha dedica un capitulo
a la Formacion Profesional y promueve la gestién integrada de la Formacién
Profesional Inicial o Reglada, la Formacién Profesional Ocupacional y la
Formacién Profesional Continua. De este modo, se da una concepcion integral
de la Formacién Profesional, para lo cudl se hace necesario concentrar en un
Unico programa todas las iniciativas promovidas en la materia. Por todo esto, se
crea el Consejo de Formacion Profesional de Castilla-La Mancha, como un érga-
no de participacion institucional y social en la materia en sus distintas acepcio-
nes. Formalmente, la Ley se estructura en siete articulos, tres Disposiciones
Adicionales y una Disposicién Final.

Ley 7/2001, de Seleccion de Personal y Provision de Puestos de Trabajo.

La Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcion
Publica, regula los principios bésicos de seleccién de personal para su ingreso en
las Administraciones Publicas espafiolas. De este modo, ofrece tres modos dife-
rentes de acceso: oposicion, concurso y concurso-oposicién libre, sin especificar
orden de prelacion. Lo que el legislador si exige en todo caso es que se garanti-
cen los principios constitucionales de acceso a la funcién publica: igualdad,
mérito y capacidad y publicidad.

En nuestra Regién, la Administracion de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha est4 organizada en cuerpos generales con funciones comu-
nes de la actividad administrativa, pero referidas a los distintos niveles de cada
uno de ellos. Es por esta razén por la que el sistema que mejor se adapta a ello
y, por tanto, el sistema preeminente para el acceso a la funcién publica en
Castilla-La Mancha es el de la oposicion. El sistema de concurso se reserva tni-
camente para los casos de seleccion de funcionarios interinos o personal laboral
temporal sélo en casos de urgencia. El sistema de concurso-oposicidn, es un sis-
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tema mixto que procede utilizar en el caso de que un grupo de puestos presen-
ten caracteristicas especiales que aconsejen que en la seleccién se tengan en
cuenta otros aspectos no acreditados mediante el sistema de oposicién. No obs-
tante, no hay que olvidar que esta Ley tinicamente pretende regular los sistemas
generales de libre designacion y de concurso para adecuarlos a las singularida-
des propias de la organizacién de la funcién publica autonémica. El resto de los
sistemas se regulan por la legislacion estatal, tal y como establece el articulo 3
de la Ley 3/1988, de 13 de diciembre, de Ordenacién de la Funcién Publica de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha. En cuanto al dmbito compe-
tencial, esta Ley no es sino desarrollo de lo previsto por el Estatuto de
Autonomia de Castilla-La Mancha en sus preceptos 31 y 39.3°.

Se articula en veinte articulos estructurados en cinco capitulos, dedicados
respectivamente a: dmbito, oferta de Empleo Publico, seleccidn externa de per-
sonal, promocién interna y provision de puestos de trabajo; y se cierra con tres
Disposiciones Transitorias y una Disposicién Derogatoria.

Tal y como la propia Ley establece en su articulo 1.1°, su objeto es “regu-
lar los procedimientos para la cobertura de los puestos de trabajo reservados a
los funcionarios y para la seleccion del personal laboral de la Administracion
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha”, pero no hay que olvidar
lo que més adelante afiade en su articulo 1.4°: “los funcionarios docentes y
sanitarios se regirdn por su normativa especifica, aplicdndoseles la presente
Ley con caricter supletorio”. Es decir, que esta Ley respeta las especiales
caracteristicas de dicho personal y, por ello, prevé que se puedan dictar normas
especificas en su caso.

Ley 10/2001, de Adecuacion de Procedimientos Administrativos de la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha.

Esta Ley surge para determinar los procedimientos en los que se considera
necesario mantener o establecer plazos de resolucién y notificacién superiores a
seis meses, asi como determinar los supuestos en los que se considera necesario
mantener o establecer el sentido desestimatorio del silencio administrativo.
Formalmente, se estructura en tres articulos, una Disposicidon Adicional y tres
Disposiciones Finales; y se completa con dos Anexos —Anexo I y Anexo II.

La duracién méaxima de procedimientos viene recogida en el articulo 1 de la

Ley, remitiéndose la misma, para especificar el plazo maximo de resolucién y
notificacién en cada tipo de procedimiento administrativo, al Anexo I de la Ley.
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Ademads, prevé un plazo méximo de un afio —salvo ley especial— para dictar y
notificar la resolucién en procedimientos de concesion de subvenciones y ayu-
das publicas. Los procedimientos con silencio negativo estdn previstos en el arti-
culo 2 de la Ley, el cual remite al Anexo II, en el que se recogen los procedi-
mientos en los que los interesados podran entender desestimadas sus solicitudes
por silencio administrativo —sin perjuicio de la obligacién de dictar resolucién
expresa—. Al mismo tiempo, se fija la comparecencia de los ciudadanos en su
articulo 3, segtn el cual los ciudadanos quedan obligados a comparecer ante la
Administracién de Castilla-La Mancha en determinados procedimientos, enu-
merados en el Anexo 1.

La Disposicién Adicional, estd dedicada a la Regulacién de ficheros automa-
tizados de datos de cardcter personal; de acuerdo con la normativa bésica sobre
esta materia, con esta Ley se aprueban las cesiones de datos de carécter personal
de los ficheros dependientes de la Junta de Comunidades de Castilla-LL.a Mancha,
recogidos en el Anexo II. Las tres Disposiciones Finales estin dedicadas res-
pectivamente a: la habilitacion del gobierno, la relaciéon de procedimientos y la
entrada en vigor. Y, finalmente, los dos anexos —Anexo I y Anexo II- completan
y cierran la Ley.

Ley 15/2001, de Creacion del “Instituto de Finanzas de Castilla-La
Mancha” .

Con esta Ley se crea el Instituto de Finanzas de Castilla-La Mancha, como
instrumento al servicio de la politica financiera de la Junta, adscrito asi mismo a
la Consejeria de Economia y Hacienda.

A raiz de la incorporacién de nuestro Estado a la Uniéon Econdmica y
Monetaria y con la consiguiente necesidad de controlar el endeudamiento de las
Administraciones Publicas y gestionar unos presupuestos equilibrados, el
Gobierno de Castilla-La Mancha ha cumplido los acuerdos suscritos en el marco
del Pacto de Estabilidad. Por ello, nuestra Region ha asumido el compromiso de
llevar a cabo una gestién “mds rigurosa y ajustada’” de sus competencias en poli-
tica financiera.

Hay que tener en cuenta ademds, el importante hecho de que en los dltimos
ejercicios se ha incrementado considerablemente en volumen y en complejidad
la dimensién econdémica y financiera del Gobierno de Castilla-La Mancha. Este
cambio se debe sobre todo a tres factores: la asuncién de nuevas competencias
que han supuesto un gran incremento del presupuesto regional; una mayor com-
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plejidad por la creacién de organismos auténomos y otros entes, lo que ha
supuesto la necesidad de coordinar sus gestiones financieras; y, por ultimo, el
nuevo Marco Comunitario de Apoyo, que propiciard la participacién de la
Regién en Fondos Europeos y facilitard el acceso a nuevas férmulas de finan-
ciacién para las llamadas “pymes” —pequefias y medianas empresas—. Como es
de esperar, la complejidad aumentard progresivamente en un futuro con la asun-
cién de nuevas competencias por parte de la Comunidad Auténoma y, ain mas,
teniendo en cuenta el Acuerdo firmado en materia de financiacién autonémica.

Ante tal panorama, el Instituto de Finanzas de Castilla-La Mancha aparece
como aquél capaz de coordinar la gestion y los recursos disponibles, asi como
de llevar a cabo un control adecuado. Por ello, la Ley se dedica por completo a
la regulacién de los aspectos bdsicos del régimen de funcionamiento del
Instituto, con el fin de lograr una gestidn eficaz en la actividad financiera de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

Ley 16/2001, del Defensor del Pueblo de Castilla-La Mancha.

Esta Ley se denomina “Defensor del Pueblo de Castilla-La Mancha” siguien-
do la linea marcada constitucionalmente. Sin embargo, en su redaccién utiliza
siempre ambos géneros para referirse a tal institucién: “Defensor o Defensora
del Pueblo”, tal vez para insistir en una de sus defensas mds enérgicas, la igual-
dad de género.

Tres son las funciones bdsicas del Defensor o Defensora del Pueblo, tal y
como especifica la Ley: abrir nuevas vias que completen la garantia de los dere-
chos consagrados en el Titulo I de la Constitucién Espafiola en el funcionamien-
to eficaz de la Administracion Publica, defender el Estatuto de Autonomia de
Castilla-La Mancha y su Ordenamiento Juridico, y proteger los derechos de las
personas, sobre todo de los mds débiles o desfavorecidos (mujeres, menores...).

Actualmente, son muchos los Tratados Internacionales, sin olvidar la
Declaracion Universal de Derechos del Hombre que otorgan derechos que, sin
embargo, muchas personas de nuestra poblaciéon no llegan a disfrutar por encon-
trarse en situacién de desigualdad. Por ello, es necesario que estos derechos se
defiendan desde las instituciones, otorgando al Defensor/a del Pueblo de CLM un
papel fundamental en su defensa, para imposibilitar practicamente su vulneracion.

Generalmente son los mds débiles los més desprotegidos en nuestra sociedad,
ya que no se protegen suficientemente sus derechos. Por esta razén estdn sur-
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giendo nuevas figuras centradas en la defensa especifica de determinados dere-
chos; éstas son las instituciones comisionadas, creadas para defender a los con-
sumidores, a los menores o a los usuarios de la sanidad. Por otro lado, esta Ley
recoge expresamente que una de las Adjuntias estard dedicada a la defensa de la
igualdad de género, como medida de erradicacion de las desigualdades atin per-
sistentes por razén de género, de diversidad cultural y social y de orientacién
sexual. De este modo, la segunda Adjuntia se denomina Adjuntia de la Igualdad
—articulo 10.2 de la Ley—, dedicada a las funciones anteriormente mencionadas,
y de ella dependera la Oficina de los Derechos de la Mujer, recogida en el arti-
culo 10.3.a de la Ley.

Asfi pues, el Defensor o Defensora del Pueblo de Castilla-La Mancha, segin
prevé el articulo 1 de la Ley, es la “Institucién comisionada de las Cortes
Regionales, cuyo titular es designado por éstas para la proteccion y defensa de
los derechos y libertades, individuales y colectivos, comprendidos en el titulo
primero de la Constitucion y el articulo 4 del Estatuto de Autonomia de Castilla-
La Mancha, a cuyo efecto velard por la tutela del ordenamiento juridico propio
de Castilla-La Mancha y de su Estatuto de Autonomia”. Ademds, ejercerd sus
funciones con independencia y objetividad. No obstante, las coordinard con su
homénimo nombrado por las Cortes Generales, cooperando con €l cuando le sea
requerido y solicitando la cooperacion de aquél en los mismos términos —en
cumplimiento de la Ley 36/1985, de 6 de noviembre, de regulacién de las rela-
ciones entre el Defensor del Pueblo y las figuras similares al Defensor del
Pueblo y régimen de colaboracién y coordinacién de los mismos—.

Tal y como establece el articulo 2 de la Ley, el Defensor o Defensora del Pueblo
de Castilla-La Mancha serd elegido por las Cortes Regionales y lo serd para un
periodo de cinco afios, pudiendo ser reelegido para un segundo mandato de otros
cinco afios. Mds adelante, en su articulo 2.2°, la Ley prevé que dicha Institucién
tendrd su sede en la ciudad de Albacete. Los requisitos para poder ser nombrado
Defensor o Defensora del Pueblo de Castilla-La Mancha son tan sencillos como
ser ciudadano o ciudadana mayor de edad y estar en pleno disfrute de los derechos
civiles y politicos, ademas de gozar de la condicion politica de castellanomanche-
go —condicién regulada en el articulo 3 del Estatuto de Autonomia—.

* Introducimos este afio una novedad en la clasificacion de las leyes por materias,
incluyendo dentro de la categoria de Leyes institucionales, organizativas o de proce-
dimiento un subapartado dedicado a un elenco de Leyes aprobadas de Creacién de
Colegios Profesionales. Son cinco las leyes de este tipo creadas durante este periodo:
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Ley 5/2000, de Creacion del Colegio Oficial de Protésicos Dentales.

Con esta Ley se crea el Colegio Oficial de Protésicos Dentales en la
Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, como organizacién que repre-
sente y organice los intereses de sus profesionales en él integrados. La creacion
de este organismo surge gracias a la independencia profesional alcanzada por la
especialidad de protésico dental dentro del 4rea sanitaria y al reconocimiento de
su funcién social, siendo crucial ademas el alto grado de implantaciéon que ha
tenido en nuestra Region.

Como explica en su Exposicién de Motivos, la independencia de esta profe-
sién ya se empezo hace algunos afios. Asi, la Ley 10/1986, de 10 de marzo, sobre
odontélogos y otros profesionales relacionados con la salud dental, reconoce y
regula como una profesién independiente la de “protésico dental”. Mas tarde, se
preciso esta actividad en el Real Decreto 1594/1994, de 15 de julio, en desarro-
llo de 1a Ley 10/1986, de 17 de marzo.

La presente Ley surge pues para la creacion del Colegio Oficial de Protésicos
Dentales de Castilla-La Mancha, como corporacién de derecho ptiblico con per-
sonalidad juridica propia y plena capacidad de obrar. Pueden colegiarse en él
quienes posean el titulo de Protésico Dental, de formacién profesional de segun-
do grado, previsto en la Ley 10/1986, de 17 de marzo, sobre odontélogos y otros
profesionales relacionados con la salud dental. Ademds, la Disposicién
Transitoria Segunda prevé la posibilidad de integracion en el Colegio Oficial de
Protésicos Dentales de Castilla-La Mancha para quienes, a pesar de carecer de
la titulacion requerida por el articulo 2 de la ley, “acrediten reunir las condicio-
nes reglamentarias para el ejercicio de la profesion, en los términos previstos en
la Disposicion Transitoria de la Ley 10/1986, de 17 de marzo, sobre odontélo-
gos y otros profesionales relacionados con la salud dental, y la normativa dicta-
da en la aplicacién de dicha Ley”.

Volviendo a la colegiacion, ésta es, tal y como dispone la nueva Ley en su
articulo 2, requisito necesario y previo para ejercer las actividades propias de la
profesion de Protésico Dental, teniendo ademds en cuenta que el 4mbito territo-
rial del Colegio es el de la Comunidad de Castilla-LLa Mancha.

Las Disposiciones Transitorias prevén los Estatutos y la Asamblea
Constituyente del organismo creado. Esta prevision sigue el cumplimiento del
articulo 36 de la Constitucion Espaiiola, segtin el cudl: “.. La estructura interna
y el funcionamiento de los Colegios deberdn ser democraticos”. Por ello, la
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Disposicién Transitoria Primera establece para los Colegios unos Estatutos y una
Asamblea Constituyente. La Asamblea Constituyente se encargard de aprobar
los Estatutos definitivos, ademds de desempefiar otras funciones propias. Los
Estatutos basicamente cumplen la funcién de asegurar un funcionamiento y una
estructura interna del Colegio democraticos.

Respecto a la competencia para la creacion de este Colegio, la Ley hace las pre-
cisas puntualizaciones. Por un lado, la Constitucién Espaifiola, en su articulo
149.1.18° CE, atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre las bases del
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas; y afiade, en su articulo 36 CE,
que las peculiaridades propias de los Colegios Profesionales serdn reguladas por
Ley. Por otro lado, el Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha, establece en
su articulo 32.5°, sin perjuicio de lo dispuesto por el Texto Constitucional, la com-
petencia de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha de desarrollo legisla-
tivo y de ejecucion en materia de Colegios Profesionales y ejercicio de las profe-
siones tituladas. Haciendo uso de las mencionadas competencias, la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, elabor6 la Ley 10/1999, de 26 de mayo, de
Creacion de Colegios Profesionales de Castilla-La Mancha, en cuyo articulo 10
dispone que: “La creacién de Colegios Profesionales con dmbito de actuacion en
todo o parte del territorio de la region castellano-manchega, y el consiguiente
sometimiento de la respectiva profesion al régimen colegial, se hard mediante Ley
de las Cortes de Castilla-La Mancha”.

La presente Ley se compone de cuatro articulos, referidos a su creacion, cole-
giacién, ambito territorial y relaciones con la Administraciéon Auténoma; y se
cierra con una Disposiciéon Adicional dedicada al Consejo de Colegios
Profesionales; dos Disposiciones Transitorias dedicadas, respectivamente, a sus
Estatutos y Asamblea Constituyente y a la integraciéon en los Colegios
Profesionales; dos Disposiciones Finales referidas al desarrollo de la Ley y a su
entrada en vigor.

Ley 6/2000, de Creacion del Colegio Oficial de Podologos de Castilla-La
Mancha.

Mediante esta Ley se crea el Colegio Oficial de Podélogos de la region de
Castilla-La Mancha. La creacién de dicho Colegio Oficial de dmbito regional
surge en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 10/1999, de 26 de mayo, de
creacion de Colegios Profesionales de Castilla-La Mancha, cuyo articulo 10.1°
establece que: “la creacidon de Colegios Profesionales con dmbito de actuacion
en todo o parte del territorio de una region castellano-manchega, y el consi-
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guiente sometimiento de la respectiva profesion al régimen colegial, se hard
mediante Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha”. El motivo fundamental
para la creacidn de este Colegio no es sino proteger los intereses del colecti-
vo de los profesionales que lo integran, ademds de ordenar el ejercicio de su
profesion y progresar asi en el desarrollo de la sanidad en el d4mbito de la
region castellano-manchega.

La presente Ley se estructura en cinco articulos: creacion, personalidad y
ambito territorial, &mbito personal, relaciones con la Administracién y norma-
tiva reguladora; completados con una Disposicién Adicional tnica, relativa a
las funciones del Consejo de Colegios Profesionales; una Disposicion
Transitoria Unica referida a los Estatutos y la Asamblea Constituyente; y, por
ultimo, dos Disposiciones Finales referidas a su desarrollo y a su entrada en
vigor, respectivamente. El Colegio Oficial de Poddélogos de Castilla-La
Mancha, tal y como dispone el articulo 2 de la presente Ley, es una
Corporacién de Derecho Publico, con personalidad juridica propia y plena
capacidad para el cumplimiento de sus fines, y su dmbito territorial es el de la
Comunidad de Castilla-La Mancha.

Por ello, para el ejercicio de la profesién de podélogo dentro del territorio
de la Comunidad castellanomanchega, es obligatoria la incorporacién previa al
Colegio Oficial de Podélogos de Castilla-La Mancha, sin perjuicio de lo dis-
puesto por la ley estatal, tal y como prevé la nueva Ley de creaciéon del
Colegio. Respecto a la colegiacion, el articulo 3.2° de la ley, especifica que
podrdn hacerlo quienes posean el titulo de Diplomado en Podologia de acuer-
do con el Real Decreto 649/1988, de 24 de junio, o bien quienes tengan el
Diploma de Poddlogo de acuerdo con el Real Decreto 727/1962, de 29 de
marzo, cuyos derechos profesionales han sido reconocidos por la primera nor-
mativa.

Ley 3/2001, de Creacion del Colegio Profesional de Fisioterapeutas de
Castilla-La Mancha.

Esta Ley se ha elaborado teniendo en cuenta las previsiones constitucionales y
estatutarias, y en cumplimiento de lo establecido en la Ley 10/1999, de 26 de
mayo, de Creacion de Colegios Profesionales de Castilla-La Mancha. Ademas, el
objetivo con el que nace no es otro que el interés publico, ya que se trata de crear
una organizacién que proteja los intereses de todos los profesionales adscritos al
Colegio, adecuados a los de los ciudadanos, ademds de ordenar el ejercicio de su
profesion y colaborar con el desarrollo de la sanidad en el &mbito de la Comunidad
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de Castilla-La Mancha.

La independencia de la Fisioterapia del resto de la profesion sanitaria se ini-
ci6 con el Real Decreto de 26 de julio de 1957, en el que se definié como una
especialidad dentro de las ensefianzas de los Ayudantes Técnicos Sanitarios.
Finalmente, es en 1980 cuando el Real Decreto 2965/1980, de 12 de diciembre,
consolida la ensefianza de Fisioterapia como una especialidad desvinculada de
las otras ramas sanitarias y con independencia de las otras disciplinas afines. A
partir de esa fecha la profesion de fisioterapeuta ha adquirido cada vez mds
importancia y es ahora cuando las profesiones reclaman la creacién de un
Colegio Profesional que defienda sus intereses en sus region.

La Ley se estructura en cinco articulos —creacién y personalidad, dmbito
territorial, &mbito personal, relaciones con la Administracién y normativa regu-
ladora— y se completa con una Disposiciéon Adicional relacionada con las fun-
ciones del Consejo de Colegios Profesionales, una Disposicion Transitoria sobre
los Estatutos y la Asamblea Constituyente, y dos Disposiciones Adicionales
sobre el desarrollo y su entrada en vigor.

Es requisito obligatorio para el ejercicio de la profesion de Fisioterapeuta, en el
ambito de la region castellano-manchega, la inscripcion en el Colegio Profesional de
Fisioterapeutas de Castilla-LLa Mancha, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 2/1974,
de 13 de febrero, de Colegios Profesionales, segtn la cudl se puede ejercer la profe-
sién en todo el territorio nacional con la sola incorporacién al Colegio del domicilio
profesional tnico o principal. Pueden colegiarse quienes posean el titulo de
Diplomado en Fisioterapia, en virtud del Real Decreto 2965/1980, de 12 de diciem-
bre; aquellos profesionales que tengan reconocida la especialidad de Fisioterapia de
conformidad con el Decreto de 26 de julio de 1957; y por dltimo, los profesionales
habilitados para ejercer la Fisioterapia antes de la Promulgacién de tal Decreto.

Ley 9/2001, de Creacion del Colegio Profesional de Logopedas de Castilla-
La Mancha.

La presente Ley nace, teniendo muy presentes los mandatos constitucional-
mente previstos —articulos 149.1.18° CE y articulo 36 CE—-, y lo establecido por
el propio Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha en su articulo 32.5°.
Ademads, la creacién de un Colegio Profesional de Logopedas de dmbito regio-
nal surge por dar cumplimiento a la Ley 10/1999, de 26 de mayo, de Creacién
de Colegios Profesionales de Castilla-La Mancha —articulo 10.1° ley—.
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El motivo de la creacion del Colegio Profesional de Logopedas de Castilla-
La Mancha, no es sino satisfacer el interés publico de integrar a los profesiona-
les titulados para ejercer dicha profesidon en una organizacién capaz de proteger
sus intereses, adecuados a los de los ciudadanos, y que ademads ordene el ejer-
cicio de la profesion, ayudando a progresar en el desarrollo de la sanidad en el
ambito del territorio de Castilla-La Mancha. La profesiéon de Logopeda es la
actividad dedicada al estudio y diagnéstico de las alteraciones del lenguaje,
habla, voz, audicién y comunicacién, muy vinculada por lo tanto a la atencién
médica. Finalmente obtuvo el reconocimiento oficial como actividad indepen-
diente con la creacién del titulo universitario oficial de Diplomado en
Logopedia, mediante el Real Decreto 1419/1991, de 30 de agosto.

La Ley se estructura en cinco articulos —creacion, d&mbito territorial, 4mbito
personal, relaciones con la Administracién y normativa reguladora—, completados
con una Disposicién Adicional referida a las funciones del Consejo de Colegios
Profesionales, dos Disposiciones Transitorias sobre el proceso de constitucion del
Colegio Profesional y la incorporacion a él, respectivamente, y, por tltimo, dos
Disposiciones Finales sobre el desarrollo y la entrada en vigor de la Ley.

Respecto al ejercicio de la profesién de Logopeda en la region de Castilla-La
Mancha, al igual que ocurre en el resto de profesiones colegiadas, es requisito
previo y obligatorio la inscripcién en el Colegio Profesional de Logopedas de
Castilla-La Mancha, sin perjuicio de lo establecido por la Ley 2/1974, de 13 de
febrero, de Colegios Profesionales, segin la cual, puede ejercerse la profesion
por todo el territorio nacional con la sola inscripcidn en el Colegio del domici-
lio profesional tnico o principal. El articulo 3.2° de la nueva Ley prevé que pue-
den colegiarse quienes posean el titulo de Diplomado en Logopedia, en virtud
del Real Decreto 1419/1991, de 30 de agosto, o titulo extranjero homologado.
Sin embargo, la Disposicion Transitoria Segunda afiade nuevas posibilidades a
la colegiacion. Segun ésta, podran integrarse en el Colegio, durante los dos afios
siguientes a la entrada en vigor de la nueva Ley, los profesionales que hayan tra-
bajado en el campo de la Logopedia, siempre que, ademds de solicitarlo expre-
samente, o bien tengan el titulo de profesor especializado en perturbaciones del
lenguaje y la audicién, y ademds acrediten una experiencia profesional en el
campo de la Logopedia, de cinco afios; o bien tengan una titulacién universita-
ria, licenciatura o diplomatura en Ciencias de la Salud o la Educacién y acredi-
ten diez afios de experiencia en tareas propias de logopeda, con anterioridad a la
entrada en vigor de la actual Ley. Es decir, se abren nuevas posibilidades a la
colegiacién para otros profesionales dedicados a la profesion de logopeda sin
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ostentar especificamente el titulo como tal, debido a la “reciente” independencia
de la mencionada disciplina y sobre todo a las varias ramas profesionales o mate-
rias con las que se relaciona; se trata de una profesién que responde a unas nece-
sidades sociales desarrollando una actividad que incide en el campo de la salud,
la educacién y los servicios sociales.

Ley 13/2001, de Creacion del Colegio Oficial de Doctores y Licenciados en
Filosofia y Letras y en Ciencias de Castilla—La Mancha.

Una originalidad en la redaccién de esta Ley es que va encabezada por
Preambulo, en lugar de Exposicién de Motivos.

En 1899 nacieron los Colegios Profesionales de Doctores y Licenciados en
Filosofia y Letras y en Ciencias, apareciendo en 1953 un Decreto que establecia
que: “en cada Distrito Universitario y con sede en la capital del mismo, se cons-
tituird un Colegio de Doctores y Licenciados”. En nuestra region, tras aprobar-
se la Ley 27/1982, de 30 de junio, creadora de la Universidad, la Junta General
del Colegio de Madrid adopté el acuerdo de segregacion de las provincias cas-
tellanomanchegas con el fin de formar su propio Colegio, sin que sin embargo
tal acuerdo tuviera trascendencia juridica ya que faltaba la norma de creacién, en
materia de colegios profesionales. Con la entrada en vigor de la Ley 10/1999, de
26 de mayo, de Creacion de Colegios Profesionales de Castilla-La Mancha y en
relacién con el articulo 4.1° de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios
Profesionales, solicitaron la creacion del Colegio Oficial de Doctores y
Licenciados en Filosofia y Letras y en Ciencias de Castilla-La Mancha. Al igual
que ocurre con el resto de los Colegios Profesionales, la creacién de éste tam-
bién responde al interés publico, ya que proporcionard a un amplio colectivo de
profesionales una organizacién que velard por sus intereses —adecuados a los de
los ciudadanos— y ordenar4 el ejercicio de su profesion.

Tal y como la presente Ley prevé en su articulo 3, es requisito obligatorio y
necesario para el ejercicio de la profesion en el dmbito territorial de la regién
castellanomanchega, la inscripcién en el Colegio Oficial de Doctores y
Licenciados en Filosofia y Letras y en Ciencias de Castilla-La Mancha —cole-
giacion—. Afiadiendo ademds que para colegiarse es necesario poseer los titulos
oficiales universitarios que se imparten en las Facultades de Filosofia y Letras y
de Ciencias, o en las Facultades y Escuelas Superiores y Universitarias que no
posean propias corporaciones profesionales.
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Leyes financieras y presupuestarias.

Ley 9/2.000, de Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha para el aiio 2001 .

La principal novedad en los Presupuestos Generales de Castilla-La Mancha
para el afio 2001 proviene de la importante transferencia de competencias en
materia de educacién no universitaria realizada a la Region recientemente. Las
cifras reflejadas en los presupuestos adquieren una especial relevancia debido a
la incorporacién a los créditos iniciales de las politicas presupuestarias deriva-
das de dicha reciente transferencia, dando asi un importante impulso a un con-
junto de medidas y programas de gasto, con los que queda patente la preocupa-
cién del Gobierno Regional en materia de solidaridad, progreso y promocién del
crecimiento econdémico de Castilla-La Mancha. Por lo tanto, debido al traspaso
de competencias en materia de educacién no universitaria a nuestra Comunidad,
se ha producido un aumento cuantitativo en los créditos presupuestarios.

Asi pues, para el Presupuesto de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, se aprueban créditos por un importe global de 604.128.938.000 pesetas
(3.630.888.043°47 euros) —frente a los 424.677.585.000 pesetas del anterior
Presupuesto, que se financiardn con los derechos econémicos a liquidar durante
el ejercicio, estimados en 594.795.497.000 pesetas (3.574.792.933730 euros) y
con el importe de las operaciones de endeudamiento, estimado en 9.333.441.000
pesetas (56.095.110717 euros).

Los Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para el afo 2001 se centran en garantizar la continuidad del permanen-
te esfuerzo por seguir en la linea del desarrollo econémico y social de la Region.
Hasta ahora esta linea ha dado muy buenos resultados, consiguiendo que
Castilla-La Mancha sea una de las regiones que mds ha convergido con la media
europea y alcanzando una importante modernizacion en la estructura producti-
va, en los dltimos afos.

La politica presupuestaria prevista para el 2001 sigue los mismos criterios
de presupuestacioén que los ejercicios presupuestarios precedentes, ya que son
calificados como “eficaces” para asegurar el proceso de cohesidén econdmica y
social de Castilla-La Mancha. Para alcanzar los objetivos de integracién euro-
pea, los criterios de la politica presupuestaria de la Administracién Regional
para el 2001 son el principio de austeridad y el escaso nivel de endeudamien-
to. La Deuda Publica supone un peso reducido sobre el importe total de los
presupuestos, lo cudl permite destinar més recursos a la financiacién de los
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gastos de actuacion y un alto volumen de inversion. Esta politica presupuesta-
ria propicia la existencia de una “hacienda saneada”, es decir, permite llegar
al equilibrio presupuestario, cumpliendo con los compromisos europeos de
convergencia.

Formalmente, la Ley consta de seis Titulos, diecisiete Disposiciones
Adicionales y tres Disposiciones Finales. Una novedad en su estructura es la
introduccién de un nuevo Titulo, consecuencia del traspaso de competencias en
materia de educacidén no universitaria, situado como Titulo IV y denominado:
“De la gestion de los presupuestos docentes”. Este Titulo IV se divide a su vez
en dos Capitulos: “De los centros docentes no universitarios financiados con
fondos publicos” y “De los costes del personal de la Universidad de Castilla-La
Mancha”.

En cuanto al Titulo VI, “De la solidaridad, el medio ambiente y el patrimonio
histérico de Castilla-La Mancha”, se modifican en €l los articulos 42 y 43. En pri-
mer lugar, se incrementan en un 32”7 % respecto del ejercicio anterior los deno-
minados “nuevos recursos para impulsar la solidaridad”, es decir, créditos finan-
ciados con recursos propios destinados a gastos de actuacién dentro de los pro-
gramas sociales desarrollados por la Consejeria de Bienestar Social —articulo 42
Ley—. Por otro lado, se incrementan en un 54”7 % respecto del ejercicio anterior,
las partidas presupuestarias de ayuda a los paises del Tercer Mundo —articulo 43
Ley—. El Fondo Regional de Cooperacién Local queda fijado en 8.940.542.000
pesetas (53.733.739761 euros) para el ejercicio presupuestario del 2001.

Varias Disposiciones Adicionales modifican algunos preceptos de otras leyes
autondmicas: la Disposicion Adicional Primera, modifica el articulo 47 de la Ley
4/1990, de 30 de mayo de Patrimonio Histérico de Castilla-La Mancha; la
Disposicién Adicional Undécima, modifica el articulo 47 de la Ley 6/1997, de
10 de julio, de Hacienda de Castilla-La Mancha, en su redaccién dada por Ley
2/2000, de 26 de junio; la mencionada Disposicién Adicional Undécima supri-
me el articulo 48 de la Ley 6/1997, de 10 de junio, de Hacienda de Castilla-La
Mancha; la Disposicion Adicional Decimosexta, modifica los articulos 78 y 79
de la Ley 3/1991, de 14 de marzo, de Entidades Locales de Castilla-La Mancha.

Ley 11/2000, del Impuesto sobre determinadas actividades que inciden en el
Medio Ambiente.

El nacimiento de esta Ley surge como consecuencia del interés por proteger
el Medio Ambiente, como garantia de la calidad de vida de los ciudadanos. Este
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interés se ha ido acrecentando en los dltimos tiempos, reflejdndose en la toma de
medidas politicas como el establecimiento de limites y sanciones para limitar la
contaminacién y los desastres medioambientales irreparables. Sin embargo, esas
medidas, parecian no bastar para concienciar a los ciudadanos de la importancia
de cuidar nuestro entorno y de la gravedad de los ataques al Medio Ambiente y,
por ello, ha sido necesario la elaboracién de esta Ley.

La presente Ley se dicta en ejercicio de las competencias autondmicas en mate-
ria de proteccion del Medio Ambiente —articulo 32.7 Estatuto Autonomia— y de la
autonomia financiera de la Comunidad Auténoma para establecer y exigir sus pro-
pios tributos —articulo 42.1 Estatuto Autonomia—. Asi, con ella, se establece un
nuevo impuesto que grava la incidencia que tiene la realizacién de determinadas
actividades sobre el entorno fisico y humano de la Region. De esta forma, al gra-
var con un impuesto las actividades perjudiciales para el Medio Ambiente, en la
region, es un instrumento para frenar dichos comportamientos al mismo tiempo
que revierte en los ciudadanos parte de los costes del ejercicio de actividades con-
taminantes. La base se determinard a partir de grandes magnitudes de contamina-
cién, que estén directamente relacionadas con el impacto medioambiental.

Los hechos imponibles, previstos en el articulo 1 de la Ley, son: las activida-
des cuyas instalaciones emitan a la atmésfera diéxido de azufre, diéxido de
nitrégeno u otro compuesto oxigenado del azufre o del nitrégeno; la produccién
termonuclear de energia eléctrica; y el almacenamiento de residuos radioactivos.

Formalmente, la Ley se estructura en dos Titulos —Disposiciones Generales
y Normas de Gestién—, una Disposicion Adicional y tres Disposiciones Finales.

Ley 12/2000, de concesion de un crédito extraordinario para sufragar los
gastos de las elecciones a las Cortes de Castilla-La Mancha.

El articulo 50 de la Ley Electoral de Castilla-La Mancha —nueva redaccién
por Ley 8/1998, de 19 de noviembre—, establece que “la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha subvencionard los gastos que originen las actividades
electorales, en la cuantia prevista en el mismo por cada escafio y voto consegui-
do (...)".

En cumplimiento de dicha Ley, la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha concedi6 anticipos de las subvenciones electorales (articulo 51.1°). Una
vez conocidas las cantidades finales, que le corresponde percibir a cada
Agrupacion y Partido Politico, por la Sindicatura de Cuentas de Castilla-La
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Mancha, se complementan los que atin no se hayan cubierto con anticipos y se
insta a la devolucidén a quienes se excedieron en los adelantos.

En la presente Ley, una vez conocido el informe de la Sindicatura de Cuentas
de Castilla-La Mancha, se aprueba la concesion de un crédito extraordinario. Tal
y como prevé la presente Ley en su articulo 1, el crédito extraordinario ascen-
derd al importe de 16.294.531 pesetas, y serd aplicado en el presupuesto de gas-
tos de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, como “Elecciones a
Cortes de Castilla-La Mancha de 13 de junio de 1999”. Estard financiado con
cargo al exceso de recaudacion en el presupuesto de ingresos de “Venta de car-
tones de bingo”—articulo 2 de la Ley—.

Ley 2/2001, de crédito extraordinario por importe de 3.606.000 euros
(599.987.916 ptas.) para atender los gastos necesarios del Plan Coordinado de
lucha contra la Encefalopatia Espongiforme Bovina.

La elaboracion de esta Ley obedece a la preocupacion surgida tras la aparicion
de varios casos de Encefalopatia Espongiforme Bovina en Europa, habiendo atra-
vesado algunos de ellos las fronteras espafiolas. Esta situaciéon ha provocado la
necesidad de tomar medidas para su prevencién, vigilancia e investigacion en
todo el territorio espafiol. Nuestro Texto Constitucional, en su articulo 148.1.7°,
otorga en exclusiva a las Comunidades Auténomas las competencias en materia
de agricultura y ganaderia, correspondiendo a la Administracién Estatal el dictar
las normas bésicas sobre la misma, asi como las funciones de coordinacién.

En cuanto a las medidas adoptadas para atajar la mencionada enfermedad en
el 4&mbito de Castilla-La Mancha, se dota de un crédito extraordinario para cubrir
los gastos previstos para la realizacion del “Plan Coordinado de lucha contra la
Encefalopatia Espongiforme Bovina”, a través de la presente Ley de crédito
extraordinario.

Formalmente, la Ley se estructura en dos articulos y una Disposicién Final.

Ley 14/2001, de Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha para el aiio 2002.

La Ley de Presupuestos de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
para el afio 2002, se caracteriza especialmente por contener el primer
Presupuesto para la Regién expresado integramente en euros, mostrando asi la
plena integracién en la Unién Europea a nivel monetario, al igual que el resto
del Estado. Esta novedad, pese a haber planteado las 16gicas dificultades técni-
cas en la labor presupuestaria, consecuencia de la conversién a la nueva mone-
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da, ha supuesto un hito histérico en el proceso de integracion europea. El hecho
de empezar a presupuestar y, con ello, a gestionar y ejecutar el presupuesto en
euros, implicard participar en un marco econémico mucho mas amplio. De esta
forma, los presupuestos de la Regién persiguen el objetivo de dejar patente que
Castilla-La Mancha se sitda en igualdad respecto al conjunto de las regiones
europeas, aspirando a compartir su mismo marco de oportunidades para su desa-
rrollo social y econémico.

Para el Presupuesto de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para
el afio 2002, se aprueban créditos por un importe global de 3.955.800.300°00
euros (frente a los 3.630.888.043°47 euros del ejercicio anterior), que se finan-
ciardn con los derechos econdmicos a liquidar durante el ejercicio, estimados
éstos en 3.910.383.520°00 euros y con el importe de las operaciones de endeu-
damiento, estimado en 45.416.780700 euros.

El Presupuesto de Castilla-La Mancha para el 2002, efectivamente cumple
con el objetivo de avanzar en la convergencia europea para alcanzar la igualdad
con el resto de las regiones europeas, pero teniendo muy presente que ain queda
mucho por hacer ya que todavia no ha alcanzado la media de dichas regiones. Al
igual que en ejercicios anteriores, uno de los criterios de la politica presupuesta-
ria de la Administracién Regional para el 2002 es el escaso nivel de endeuda-
miento, presentando el presupuesto para este ejercicio una situacién de equili-
brio, de déficit cero. Ademds, este Presupuesto, continda en su proceso de
modernizacién de la Administracién Regional, mejorando tanto la calidad de los
servicios publicos en general, como determinadas dreas mas concretas de interés
prioritario actualmente en la Regidon —educacion, creacién de empleo, desarrollo
de infraestructuras bésicas y aumento del nivel de bienestar social—.

Es importante sefialar como novedad la introduccién para el préximo ejer-
cicio del Proyecto TAREA, como nuevo sistema de informacién econdémico-
financiera. Este sistema proporcionard las herramientas necesarias para elaborar
los Presupuestos Generales de la Regién y sus Organismos Auténomos, facili-
tando al mismo tiempo una mejor ejecucion y seguimiento.

Otro punto importante en estos Presupuestos es el que estd en relacion con el
préximo traspaso de competencias en materia de gestion de la asistencia sanita-
ria a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha; tal traspaso conllevara
una necesaria adecuacion de las estructuras organizativas sanitarias a las nuevas
necesidades. Esta transferencia supondrd para Castilla-L.a Mancha la consolida-
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cién de un sistema sanitario publico universal y solidario, en el que los ciudada-
nos de la Region tengan acceso a los servicios sanitarios en condiciones de igual-
dad con el resto del territorio de la Nacion. Para llevar a cabo este cambio se
incorporan en el préximo ejercicio los presupuestos iniciales de servicio de salud
de Castilla-La Mancha —SESCAM -, organismo auténomo de nueva creacién que
gestiona estas competencias.

Formalmente, la Ley se estructura en seis Titulos, doce Disposiciones
Adicionales y cuatro Disposiciones Finales.

En su Titulo VI: “De la Solidaridad, el Medio Ambiente y el Patrimonio
Histérico de Castilla-La Mancha”, se aprecian algunas modificaciones respecto
a la Ley de Presupuestos del ejercicio anterior: se incrementan en un 27°69% los
nuevos recursos para impulsar la solidaridad —articulo 42 Ley—, y en un 33°8%
las ayudas a paises del Tercer Mundo —articulo 43 Ley—. En este Titulo, se intro-
duce como novedad el articulo 46: “Subvenciones destinadas a Cooperacion al
Desarrollo”, cuyo objetivo es lograr una mayor eficacia en el fin de la actividad
que se financia, debido a la gran inflacién que sufren los paises a los que va des-
tinada esta ayuda.

Ademads, en algunas de sus Disposiciones Adicionales, se modifican precep-
tos de ciertas leyes: la Disposicion Adicional Primera, da una nueva redaccion al
articulo 8 de la Ley 6/1997, de 10 de julio, de Hacienda de Castilla-La Mancha,
anade un nuevo pdarrafo al articulo 41 y modifica al articulo 57.1° de la misma
Ley. En la Disposicién Adicional Octava, se modifican los tipos impositivos
establecidos en el articulo 6 de la Ley 11/2000, de 26 de diciembre, del Impuesto
sobre determinadas actividades que inciden en el medio ambiente. La
Disposicién Adicional Novena, modifica la Disposicién Adicional Décima de la
Ley de Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para el afio 1999, Ley 9/1998, de 16 de diciembre. La Disposicién
Adicional Undécima, afade un nuevo pdrrafo al articulo 21 —“medios persona-
les”, a la Ley 2/1994, de 26 de julio, del Consejo Econémico y Social de
Castilla-La Mancha, modificada por Ley 8/1997, de 5 de septiembre. La
Disposicién Adicional Duodécima, modifica el apartado b del articulo 43 de la
Ley 4/1997, de 10 de julio, de Cajas de Ahorro de Castilla-La Mancha.

Por dltimo, la Disposicién Adicional Quinta, introduce otra novedad elevan-

do, para el 2002, los tipos de cuantias fijas de las tasas de la Comunidad y las
tasas de transporte, asi como también las tasas afectas a los servicios transferidos.
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Leyes sobre servicios publicos:

Ley 8/2000, de Ordenacion Sanitaria de Castilla-La Mancha.

El objeto de esta Ley —tal y como recoge el articulol de la misma— es hacer
efectivo en el dmbito territorial de la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha, el derecho de la ciudadania a la proteccién de la salud, constitucional-
mente reconocido (articulo 43.1° C.E.), mediante la ordenacion sanitaria.

Con el nacimiento de la Constitucién Espafiola de 1978, se instaura un siste-
ma politico democrdtico y se afirman los derechos y libertades fundamentales.
Ademas, se recogen la forma de Estado Autonémico y el reconocimiento de los
derechos sociales. El Estado Autonémico supuso la aparicién de las diferencias
territoriales y, con ellas, el didlogo y el consenso para adoptar decisiones colec-
tivas. Los derechos sociales, sindicales y econdmicos, por su parte, supusieron
la apuesta del constituyente por complementar las libertades politicas de los ciu-
dadanos con el derecho a participar en el esfuerzo del desarrollo econémico del
pais y el derecho a participar en los beneficios sociales derivados de tal desarro-
llo. Son derechos como el derecho al trabajo, derecho a una pensién, derecho a
un medio ambiente sano, derecho de la infancia y de la juventud a la educacién
y derecho a la proteccion de la salud. Nuestra Comunidad Auténoma, desde su
autonomia, asumi6 la labor de ofrecer a su poblacién unas condiciones equipa-
rables a las del resto de los territorios de Espaiia, participando activamente en la
construccion de la “Espafia del siglo XXI”. Desde la integracién de Espafia en la
Unién Europea, Castilla-La Mancha también participa del proyecto politico y
econdmico del concierto de las naciones y comparte la ciudadania.

Centrdndonos en el tema de la “Ordenacién Sanitaria”, la Constitucion
Espaiola establece un reparto competencial entre los distintos poderes publicos,
en sus articulos 148 y 149. La competencia en materia sanitaria estd en manos
del Estado, por lo que la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, esta-
blece que son las Cortes Generales las que sentardn las bases y la coordinacién
general de la sanidad en Espafia y definirdn ademds un Sistema Nacional de
Salud, el cudl queda configurado por el conjunto de los Servicios de Salud de la
Administracién del Estado y de las Comunidades Auténomas. Tal y como el
Estatuto de Autonomia recoge, la competencia de la Junta de Comunidades
queda relegada al desarrollo legislativo y la ejecucién en materia de sanidad e
higiene, promocion, prevencion y restauracion de la salud y coordinacidn hospi-
talaria en general, siempre en el marco de la legislacion basica del Estado (arti-
culo 32.3° del Estatuto de Autonomia).
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En ejercicio de tales competencias se promulga esta Ley, configuradora del
Sistema Sanitario de Castilla-La Mancha, cuyo fin dltimo es la mejora del
nivel de salud y cuyos elementos esenciales son: la cobertura universal, la
financiacién publica, el aseguramiento Unico y publico, la gestién publica, la
concepcion integral de la atencidn sanitaria y la provisién mayoritariamente
publica.

Ademas, se crea el Defensor del Usuario del Sistema Sanitario de Castilla-La
Mancha —Titulo III de la Ley-, independiente de la Administracion, para refor-
zar el control ciudadano sobre las actuaciones sanitarias. La Ley pretende incor-
porar las nuevas tecnologias al 4&mbito sanitario, ofreciendo soluciones cientifi-
cas avanzadas a las demandas que se planteen; ademds impulsa la Investigacion
y la Docencia en este campo. Se crea el Servicio de Salud de Castilla-La
Mancha, como responsable de la provisién de servicios y encargado de la ges-
tién de Centros y Servicios Sanitarios. Se trata de un organismo auténomo, que
dota al Sistema de los recursos técnicos necesarios para conseguir una gestion
eficaz y una integracién mds ordenada a la hora de asumir las transferencias de
las competencias en materia de asistencia sanitaria de la Seguridad Social.

Formalmente, es una Ley muy extensa, estructurada en nueve Titulos orga-
nizados en 85 articulos, tres Disposiciones Transitorias, una Disposicién
Derogatoria y dos Disposiciones Finales. Los nueve Titulos estdn dedicados res-
pectivamente: a Disposiciones Generales, a los ciudadanos, al Defensor del
Usuario del Sistema Sanitario de Castilla-La Mancha, al Sistema Sanitario, a la
estructura del Sistema Sanitario, a la Docencia e Investigacién, a las competen-
cias de las Administraciones Publicas, y al Servicio de Salud de Castilla-La
Mancha.

Los principios informadores del Sistema Sanitario de Castilla-La Mancha, se
encuentran recogidos en el articulo 2 de la Ley, y son los siguientes: universali-
zacion, equidad, superacién, igualdad efectiva, participacién, calidad, humaniza-
cion, adecuacion a las necesidades, eficacia, efectividad, eficiencia, flexibilidad,
responsabilidad y participacién del colectivo de profesionales, promocién del
interés individual, familiar y social, concepcion integral e integrada del sistema
sanitario y evaluaciéon continua de las actuaciones. En suma, se trata de un
Sistema Sanitario Publico, integrado, de cobertura universal, solidario y equitati-
vo y que reconoce la importancia de la ciudadania y, en coherencia con esto, esta-
blece estructuras que han de responder haciendo efectivos sus propios principios
informadores, actuando con agilidad, eficacia, cercania y calidad ante el usuario.
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Ley 10/2000, de Modificacion de la Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de
Ordenacion del Servicio Farmacéutico de Castilla-La Mancha.

En la anterior Ley 4/1996, de 26 de diciembre, de Ordenacién del Servicio
Farmacéutico de Castilla-La Mancha, se marcé como principal objetivo: “dar
una respuesta global a los diferentes niveles de atencidn farmacéutica, en aras de
mejorar y asegurar la calidad de la prestacion y acercar los servicios farmacéu-
ticos a los ciudadanos”. Aparece ahora esta nueva Ley 10/2000, de Modificacién
de la ley 4/1996, con la finalidad de hacer més efectivo el acercamiento de los
servicios farmacéuticos a los ciudadanos castellanomanchegos.

Para lograr dicho objetivo, cuenta entre sus modificaciones, con una nueva
medida consistente en la apertura de oficinas de farmacia a partir de los 500
metros de la oficina de farmacia mds préxima, en aquellas poblaciones de més
de 1.000 habitantes. Los principios conforme a los que se otorgardn las autori-
zaciones para las nuevas aperturas de oficinas de farmacia serdn los de mérito y
capacidad, aplicando el baremo previsto en la nueva Ley.

La presente Ley se estructura en tres articulos, una Disposicién Transitoria,
una Disposicion Final, y un Anexo en el que se recoge el “Baremo para otorgar
autorizaciones de oficinas de farmacia”.

Ley 6/2001, de Modificacion de la Ley 3/2000, de 26 de mayo, de Creacion
del Ente Piiblico de Radio-Television de Castilla-La Mancha.

La Ley 3/2000, de Creaciéon del Ente Publico de Radio-Television de
Castilla-La Mancha, establecié un régimen de convocatorias que omitia, sin
embargo, la regulacién de la segunda convocatoria. Siendo ésta una cuestién
muy util para el funcionamiento de las instituciones, se elabora esta Ley, con el
Unico propdsito de modificar la anterior.

De este modo, la presente Ley, estructurada en un articulo Unico y una
Disposicién Final, modifica el articulo 5.2° de la Ley 3/2000, de 26 de mayo,
de Creacién del Ente de Radio-Television de Castilla-L.a Mancha, ddndole una
nueva redaccion: “para que el Consejo de Administracién se entienda valida-
mente constituido en primera convocatoria serd necesaria la presencia de la
mayoria absoluta de sus miembros. Si no existiera dicho quorum, el Consejo
se constituird vdlidamente en segunda convocatoria, veinticuatro horas des-
pués de la sefialada para la primera, con la asistencia de la tercera parte de sus
miembros”.
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Ley 8/2001, para la Ordenacion de las instalaciones de radiocomunicacion
en Castilla-La Mancha.

El objeto de esta Ley, tal y como se detalla en su articulo 1, es la regulacion
de las infraestructuras de radiocomunicacién y, sobre todo, las de telefonia
movil, para ordenar y planificar su distribucidn en el territorio de Castilla-La
Mancha, proteger la salud de la poblacién y minimizar el impacto medioam-
biental y urbanistico que producen estas infraestructuras.

En primer lugar, se trata de garantizar el derecho a la proteccién de la salud
y la obligacién de los poderes publicos de tutelar la salud publica a través de
medidas preventivas, contenidas en el articulo 43 CE —por lo tanto, uno de los
principios rectores de la politica social y econdmica—. La Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha, en obediencia a la Constitucién Espafiola —articulo 43
CE-y ala Ley de Ordenacién Sanitaria de Castilla-La Mancha, y siguiendo las
recomendaciones de la Unién Europea, considera que “es absolutamente nece-
saria la proteccion de los ciudadanos de la Comunidad contra los efectos noci-
vos para la salud que se sabe pueden resultar de la exposicién a los campos elec-
tromagnéticos”.

Respecto a este aspecto —proteccién de la salud—, la presente Ley ha adopta-
do varias medidas, de entre las que son destacables dos. La primera de ellas es
el uso compartido de las instalaciones, contemplada como una de sus finalida-
des, para minimizar el impacto de las infraestructuras de radiocomunicaciones
sobre la salud —siguiendo lo establecido por la Directiva 97/33/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997—-. La segunda con-
siste en intensificar las exigencias minimas comunitarias para la proteccion de la
salud y la seguridad de las personas, establecidas en la Recomendacién del
Consejo de la Unién Europea de 12 de julio de 1999.

Por otra parte, se trata de garantizar el derecho de todos a disfrutar de un
medio ambiente, establecido en el articulo 45 CE. Por ello, para articular la
ordenacién de las infraestructuras de radiocomunicaciones en el territorio de la
Comunidad, se establece que los operadores quedan obligados a presentar, pre-
vio a la solicitud de licencias, un Plan Territorial de Despliegue de Red del con-
junto de todas las instalaciones, que se someterd a aprobacién por el érgano
competente de la Junta de Comunidades.

La Ley se estructura en veintisiete articulos, repartidos en cuatro titulos
denominados, respectivamente: Disposiciones Generales, normas técnicas sobre
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la exposicion a los campos electromagnéticos originados por las instalaciones de
radiocomunicacion, Plan Territorial de Despliegue de Red y régimen de protec-
cion de la legalidad y sancionador; y finaliza con dos Disposiciones Transitorias,
cinco Disposiciones Adicionales y dos Disposiciones Finales. Tal y como se
recogen en su articulo 3, la Ley tiene cuatro finalidades bdsicas: la proteccién de
la salud de los ciudadanos ante las posibles consecuencias que les pueden oca-
sionar las ondas electromagnéticas, la armonizacién de las redes de radiocomu-
nicacion con la finalidad de proteger el medio ambiente, la integracién de las
bases de telefonia movil y otras en el entorno urbanistico y territorial, y la
ampliacién de la cobertura de los servicios de radiocomunicacién a todo el terri-
torio de la Comunidad de Castilla-La Mancha.

Por tltimo, es importante tener presente que esta Ley se ha dictado en virtud
de las competencias atribuidas a Castilla-La Mancha a través de su Estatuto de
Autonomia —articulos 31 y 32—.

Ley 11/2001, de los Servicios Oficiales Farmacéuticos de Castilla-La
Mancha.

El objeto de esta Ley —definido en su articulo 1— no es otro que la organiza-
cién de los Servicios Oficiales Farmacéuticos de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha, a través de una reordenacién de los mismos. Anteriormente,
ya habian surgido varias leyes especificas para ellos, con la intencién de organi-
zar los Servicios Oficiales Farmacéuticos, ya que la Ley 3/1988, de 13 de
diciembre, de Ordenacién de la Funcién Puablica de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha establece que los funcionarios del Estado al servicio de la
sanidad local en la Comunidad de Castilla-La Mancha, se regirdn por su legisla-
cion especifica, sin perjuicio de la aplicacion supletoria de ésta.

Los primeros logros, conseguidos por leyes especificas anteriores a la pre-
sente, para la organizacion de los Servicios Farmacéuticos, surgieron con la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del personal de las
Administraciones Puiblicas. Con ella, se suprimié implicitamente la obligacién
de los Farmacéuticos Titulares de tener una oficina de farmacia abierta en la
localidad en que ejercen —obligacién hasta entonces— y, ademds, se estableci
expresamente la incompatibilidad entre el servicio activo como funcionarios del
Cuerpo Superior, Escala Superior de Sanitarios Locales, Especialidad de
Farmacia y la titularidad de una oficina de farmacia y con el ejercicio de cual-
quier funcién profesional de la misma. Una década mds tarde, con la Ley 4/1996,
de 26 de diciembre, de Ordenacién del Servicio Farmacéutico de Castilla-La
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Mancha, se reguld la asistencia farmacéutica en el dmbito territorial de la regién
de Castilla-La Mancha. En ella, el logro respecto a la organizacién de los
Servicios Farmacéuticos estd en que establece que los titulares de oficina de far-
macia y los que ejerzan privadamente y presten servicios en los establecimien-
tos, descritos en el articulo 1 de la Ley, serdn incompatibles con el desempefio
de la Funcién Publica.

Teniendo en cuenta la trayectoria seguida por las leyes precedentes, la pre-
sente Ley establece la incompatibilidad entre las funciones mencionadas: titula-
res de oficina de farmacia y ejercicio privado y prestacion de servicios en los
establecimientos —articulo 4.c de la Ley—. Esta prohibiciéon o incompatibilidad
viene justificada para lograr una mejora en la actuacién publica farmacéutica en
el Sistema Sanitario de Castilla-La Mancha. Las funciones que reserva la Ley
para los Servicios Oficiales Farmacéuticos de la Junta son basicamente: de vigi-
lancia y de control sanitario —abastecimiento y evacuacién de aguas, residuos
urbanos biosanitarios y agropecuarios, aguas de recreo...— y de inspeccién y con-
trol sanitario —establecimientos y servicios de plaguicidas de uso ambiental y en
la industria alimentaria, educacién sanitaria y promocién de la salud...—.

La Ley esté estructurada en cinco articulos, cinco Disposiciones Adicionales
y una Disposicion Transitoria. Las Disposiciones Adicionales estdn dedicadas a
recoger el modo en que se van a cubrir las plazas de farmacéuticos titulares
vacantes, debido a la incompatibilidad anteriormente expuesta. Se prevé un con-
curso-oposicién libre —recogido en la Disposicién Adicional cuarta- en el que
podran participar los licenciados en Farmacia, aunque la fase del concurso se
limitard a los funcionarios interinos que ya estuvieron prestando servicios para
la sanidad local en el 4mbito de la region de Castilla-La Mancha.

Leyes de proteccion de Bienes Juridicos y sectores de la poblacion:

Ley 4/2001, de Parques Arqueoldgicos de Castilla-La Mancha.

Esta Ley se elabora con la finalidad de regular los Parques Arqueolégicos en
Castilla-La Mancha. El interés por regular los Parques Arqueolégicos ha aumen-
tado dltimamente en nuestra sociedad, debido a la preocupacién general por la
conservacion, valoracion y disfrute de los bienes culturales y naturales. Quiza
esta preocupacion e interés ha surgido como reaccion frente a la descontrolada
explotaciéon econémica que el hombre ha hecho de su entorno, pero lo cierto es
que la preocupacion es de todos, tanto de ciudadanos como de poderes publicos.
Precisamente éste es el motivo que ha impulsado el nacimiento de esta Ley. Tal
y como se explica en la Ley explica en su Exposicién de Motivos, el Estatuto de
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Autonomia de Castilla-La Mancha —articulo 31.1.16°- atribuye a la Junta de
Comunidades la competencia exclusiva en materia de “patrimonio monumental,
histdrico, artistico y arqueoldgico”, siendo su protecciéon y realce uno de los
objetivos bdsicos, sin perjuicio de lo dispuesto por la Constitucién en su articu-
lo 149.1.28° CE.

De este modo, esta materia estd doblemente protegida. Por un lado, haciendo
uso de la competencia que la Constitucién Espaifiola otorga al Estado, se aprobd
la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol; por otro lado,
las Cortes Regionales de Castilla-La Mancha, en el ejercicio de sus competen-
cias aprobaron la Ley 4/1990, de 30 de mayo, de Patrimonio Histérico de
Castilla-La Mancha, para potenciar la proteccién del patrimonio histérico y
artistico, ya que éste es el objetivo bésico de la Junta de Comunidades conforme
a lo previsto en el articulo 4.4.g de su Estatuto de Autonomia. Es el propio
Estatuto de Autonomia el que en su articulo 18 prevé que “cuando las caracte-
risticas de los yacimientos arqueoldgicos asi lo aconsejen se tenderd a la crea-
ciéon de parques arqueoldgicos que aseguren la consolidacion, recuperacién y
conocimiento de los yacimientos arqueoldgicos de Castilla-La Mancha”.

Esta Ley nace con cuatro objetivos claros: potenciar la divulgacién del patri-
monio histérico para aumentar el aprecio de los ciudadanos a su regién por su
riqueza arqueoldgica, fomentar un desarrollo sostenible en los parques arqueo-
16gicos para compatibilizar su uso con sus bienes naturales, proteger y mejorar
el patrimonio histdrico para transmitirlo a las generaciones futuras en condicio-
nes medioambientales adecuadas y propiciar la colaboracién de los entes publi-
cos con competencias sobre este &mbito para evitar disfunciones.

Se estructura en cinco Titulos, dos Disposiciones Adicionales y una
Disposicién Final Unica: El Titulo I, estd dedicado a Disposiciones Generales.
Quiz4 el precepto mds relevante es su articulo 3, dedicado a los principios ins-
piradores de la Ley. Estos, que practicamente vienen a coincidir con los cuatro
objetivos —ya apuntados— que marcan la Ley, son: “la proteccion, investigacién,
difusién y disfrute del patrimonio arqueolégico de su entorno natural; el fomen-
to del desarrollo sostenible (...) del Parque; el impulso de una adecuada distri-
bucién de los recursos y usos del territorio, que haga a éstos compatibles con la
conservacion del patrimonio arqueolégico y medioambiental; la consideracion
del patrimonio arqueolégico como un elemento esencial para el conocimiento
del pasado de las civilizaciones”. El Titulo II, estd dedicado al Procedimiento
para la Declaracién del Parque Arqueoldgico. El Titulo III, corresponde a los
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Planes de Ordenacién de Parques Arqueoldgicos. Dentro de este titulo, el articu-
lo 9, es el encargado de determinar los objetivos de dichos Planes de Ordenacién
de Parques Arqueoldgicos, siendo tales: sefialar los elementos integrantes del
patrimonio arqueoldgico, cultural y natural y describir su estado de conservacion,
para lo cudl se hace necesaria la creacion de un Censo de los bienes del Parque;
ademads, otro objetivo es determinar qué actuaciones deben acordarse para la
puesta en valor de dichos bienes; y, por dltimo, fomentar el desarrollo cultural y
socioecondmico, a través de cualquier actividad que favorezca el cumplimiento
de los objetivos del Parque. El Titulo IV, estd dedicado a la Gestion del Parque
Arqueoldgico. El Titulo V, es el reservado a las Infracciones y Sanciones admi-
nistrativas. Su articulo 18 distingue que, en el &mbito de un Parque Arqueoldgico,
se pueden cometer distintos tipos de infracciones y, asi, las tipifica en tres grupos
como infracciones leves, graves y muy graves. Las sanciones impuestas por tales
infracciones estdn previstas en el articulo 20 y son multas que oscilan entre los
60710 euros (10.000 ptas.) —que es lo minimo que se puede imponer a una infrac-
cion leve— a los 150.253°02 euros (25.000.000 ptas.) —que es lo maximo permiti-
do para una infraccién muy grave—. Por dltimo, son las Disposiciones Adicionales
y la Disposicién Final Unica las que ponen el punto final a esta Ley.

Ley 5/2001, de Prevencion de Malos Tratos y de Proteccion a las Mujeres
Maltratadas.

Esta Ley nace con el objeto de prevenir la violencia contra las mujeres y pro-
teger y asistir a las victimas de dicha violencia. Impulsé su elaboracién el ele-
vadisimo indice de violencia doméstica en Espaiia, esto es, el alarmante nime-
ro de muertes de mujeres a consecuencia de los malos tratos de su marido o com-
pafiero. Concretamente, en Castilla-La Mancha en los tltimos afios los casos de
malos tratos se han elevado a 15.000 cada afio y como consecuencia de ellos, han
muerto cinco mujeres en los dos dltimos.

Un problema afiadido es que muchas de estas conductas no son denunciadas
por sus victimas y, por lo tanto, quedan sin juzgar ante los tribunales, por la ver-
gilienza que supone y por el miedo que entrafla denunciar al agresor. Por este
motivo, no puede ninglin Gobierno desentenderse de este problema y pasarlo
directamente a manos de los jueces. La violencia contra las mujeres es un asun-
to que atafie a los jueces, puesto que son ellos quienes tienen que tratarlo como
un delito grave; y también atafie al Gobierno puesto que es él quien tiene que
poner en marcha politicas activas para atajarlo. De este modo, son muchas las
medidas y actuaciones que recoge esta Ley para proteger a la mujer contra la
violencia doméstica y para luchar contra los malos tratos hacia la mujer:
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En su Titulo II, recoge Medidas de Sensibilizacién, incluyendo dentro de
éstas: la promocién de la “investigacion™ sobre las causas y las consecuencias de
la violencia contra las mujeres (articulo 3); la garantia de la igualdad efectiva de
derechos entre hombres y mujeres en el dmbito de la “educacion” (articulo 4); la
puesta en marcha, por parte de la Administraciéon Regional, de un “programa de
formacién”, al que tendrdn acceso gratuito todos los profesionales relacionados
con el objeto de esta Ley (articulo 5); “apoyo econdmico al movimiento asocia-
tivo” para erradicar la violencia contra las mujeres (articulo 6); realizacién, por
parte de la Administracién Regional, de “campafias de sensibilizacién” contra la
violencia hacia las mujeres en el dmbito de Castilla-LLa Mancha (articulo 7).

El Titulo III, contiene Medidas de Accién Preventiva, entendiendo por tales:
la creacion de Centros de la Mujer, imponiendo la Ley la obligacién de crear uno
de ellos en cada Municipio de mas de 5.000 habitantes, a fin de garantizar la
asistencia juridica y psicoldgica a todas las mujeres maltratadas de la Regién que
asi lo soliciten (articulo 8); el establecimiento de un servicio atencién perma-
nente de informacién, asistencia y asesoramiento para mujeres, con un sistema
de alarma de localizacién inmediata y un Centro de Atencién de Urgencias (arti-
culo 9); la creacién de programas de mediacién familiar, ofrecidos gratuitamen-
te por la Administracion Regional ante situaciones de deterioro de la conviven-
cia familiar, dirigidos a todos los miembros de la familia individualmente y en
grupo (articulo 10); y, por tltimo, una medida que ha sido objeto de comentarios
y polémicas: el seguimiento e informacién sobre las actuaciones en materia de
violencia contra las mujeres. Tal informacién se recopilard en un Informe que el
Gobierno remitird a las Cortes y que contendrd, entre otras, una informacién que
ha sido la més polémica y controvertida: “Los procedimientos penales iniciados
sobre violencia doméstica con indicacién de su nimero, la clase de procedi-
miento penal, el delito o falta imputado...”. Afiadiendo: “La reproduccién de las
sentencias firmes condenatorias sobre violencia doméstica cuando se cuente con
el consentimiento de la victima o, cuando ésta no pudiere prestarlo, con el con-
sentimiento de las personas perjudicadas”. No obstante, no olvida la proteccion
del interés de los menores, cerrando la cldusula de la siguiente forma: “En todo
caso, se respetard la intimidad de la victima, su entorno familiar y fundamen-
talmente la intimidad de los menores afectados”. Ademds, la Disposicién
Adicional Unica, establece que los datos personales de todo tipo, contenidos en
el informe previsto en el articulo 11 de la Ley: “no podrén ser incluidos en fiche-
ro ni tratados ni cedidos en los términos que para estos conceptos establece el
articulo 3 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de
Datos de Carécter Personal”.
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El Titulo IV, recoge las Medidas de Atencion a las victimas, distinguiendo a
su vez: Centros y Servicios de Asistencia, Asistencia Juridica, Ayudas de
Solidaridad a Mujeres victimas de violencia, Atencién a menores y programas
de atencion a los agresores. En cuanto a los Centros y Servicios de Asistencia,
es conveniente puntualizar que la Ley prevé: por un lado, la creacién de Centros
de Urgencia y Casas de Acogida en todas las capitales de provincia y Municipios
con mds de 25.000 habitantes, para dar una proteccion inmediata a las mujeres
victimas de la violencia y a sus hijos (articulo 12); y, por otro lado, la Ley prevé,
para un momento posterior en que ya ha pasado esa primera situacion de urgen-
cia, un derecho preferente para la adjudicacién de viviendas de promocion publi-
ca y para las ayudas regionales de acceso a viviendas de proteccién oficial a
mujeres victimas de malos tratos (articulo 13) y subvenciones a empresas para
facilitar la contratacion de estas mujeres y hacer efectiva asi su integracion
socio-laboral (articulo 14). Se trata sin duda de una novedosa medida la instau-
racion de este “sistema de ayudas publicas para el acceso a la vivienda y al
empleo”. En cuanto a la Asistencia Juridica, se incluye ademds de la Asistencia
Juridica gratuita (articulo 15) a las mujeres victimas de violencia doméstica, el
ejercicio de la accién popular (articulo 16) por parte de la Administracion
Regional, en los procedimientos penales por malos tratos, siempre que lo solici-
te la victima o cuando lo aconsejen las especiales circunstancias del caso. Dentro
de las Ayudas de Solidaridad a las mujeres victimas de violencia se incluyen sub-
venciones (articulo 17) y asistencia psicolégica (articulo 18). En definitiva, la
intencién de esta Ley es ayudar eficazmente en la lucha contra la violencia
doméstica.

Ley 12/2001, de acceso de las personas con discapacidad a la Funcion
Piublica de la Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha.

Esta Ley nace con la intencién de hacer efectiva la integracion laboral de las
personas discapacitadas, fomentando, en el dmbito de la Administracién de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, la adopcién de medidas que faci-
liten su acceso al empleo publico bajo las condiciones adecuadas y desarrollan-
do sus potencialidades profesionales. ~ Anteriormente se habian adoptado
otras medidas, centradas basicamente en la reserva de un porcentaje de plazas a
personas con un determinado grado de minusvalia en las ofertas de empleo
publico, pero éstas no son suficientes para garantizar la integracioén e igualdad
de oportunidades, constitucionalmente previstos. Efectivamente, es la
Constituciéon Espaiiola —articulo 49 CE- la que insta a los poderes publicos a
disefiar politicas que garanticen a estos colectivos una total integracion social
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que les permita realizarse personalmente por completo. Al mismo tiempo, el
Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha, atribuye en exclusiva a la Junta
de Comunidades la promocion y ayuda de las personas con discapacidad.

A fin de conseguir tal objetivo de integracidn social, se establecen medidas
de discriminacién positiva, siguiendo la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional sobre los preceptos 9.2 y 14 del Texto Constitucional. Tales
medidas de discriminacién positiva se concretan en dos sistemas para facilitar el
acceso de las personas discapacitadas al empleo publico en la Administracion de
la Junta de Comunidades. El primero de ellos —regulado en el articulo 1 de la
Ley- se trata de un turno independiente para la oferta de las plazas del cupo de
reserva —no inferior al 5 por 100— para ser cubiertas entre personas con minus-
valia de grado igual o superior al 33 por 100. Asi se garantiza que la concurren-
cia a los procesos de seleccion se realice en condiciones de igualdad, a través de
éste “turno de discapacitados”, pudiendo desarrollar con normalidad todas las
funciones de un puesto de trabajo siempre que se les proporcionen los medios
complementarios y especificos para ello. El segundo sistema —regulado en el
articulo 2 de la Ley- se trata de la posibilidad de crear, en la Relacion de Puestos
de Trabajo de personal laboral, puestos de trabajo singulares de adscripcion
exclusiva a personas con un determinado grado de discapacidad. Se inspira en el
principio de integracion socio-laboral de las personas con discapacidad severa,
utilizando mecanismos de adaptacion de las funciones del puesto de trabajo a las
caracteristicas de la persona discapacitada a la que se pretende integrar en él.

Asi, se permite el acceso al empleo publico de las personas con mayores difi-
cultades, consiguiendo con ello su realizacion personal e integracién social
mediante el desempefio de los puestos mds adecuados a sus caracteristicas. La
anteriormente mencionada “adecuacion de los puestos de trabajo” estd contem-
plada en el articulo 3 de la Ley, como una medida que los propios interesados
pueden solicitar. Es decir, son aquellos que tengan algin tipo de discapacidad
quienes pueden pedir a la Administracién la adaptacién del puesto de trabajo, en
su solicitud del mismo.

Con el fin de aumentar la proteccion de este colectivo, se crea el Colegio
Asesor para el Acceso al Empleo Publico de Personas con Discapacidad, inte-
grado por organizaciones, asociaciones y entidades que representan sus intereses
y velan por ellos. Por dltimo, puede sefalarse que se trata de una Ley muy sim-
ple, estructurada en seis articulos —acceso con caricter general, sistema especi-
fico de acceso, adecuacion de los puestos de trabajo, formacién y perfecciona-

275



MARIA MARTIN SANCHEZ

miento, Consejo Asesor para el Acceso al Empleo Publico de Personas con
Discapacidad y acuerdos de colaboracién— y una Disposicion Derogatoria.

Leyes sobre la ordenacién de sectores econémicos:

Ley 7/2000, de Ordenacion del Aprovechamiento de Pastos, Hierbas y
Rastrojeras.

Es necesario apuntar antes de nada que esta actividad —aprovechamiento de
pastos, hierbas y rastrojeras— es de gran importancia en Castilla-La Mancha, ya
que permite el mantenimiento de muchas especies y razas ganaderas en régimen
extensivo. El Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha en sus articulos
31.1.6° y 32.2° atribuye a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha la
competencia exclusiva en materia de Agricultura y Ganaderia, y el desarrollo
legislativo y la ejecucion en al marco de la legislacion bésica del Estado en mate-
ria de pastos.

En la presente Ley, Ley de Ordenacién del Aprovechamiento de Pastos,
Hierbas y Rastrojeras, los agricultores y ganaderos aparecen como los verdade-
ros protagonistas, ya que se trata de un sector importantisimo para ellos. Se crea
una Comisién Local de Pastos que deberd constituirse en cada uno de los muni-
cipios castellanomanchegos y que estard integrada por representantes de los pro-
pietarios de tierras y de los ganaderos y presidida por el Alcalde o un Concejal,
siendo ellos mismos los que decidirdn cémo quieren que se gestionen los pastos
en el territorio de su Municipio. A su vez, también se crea la Comisién Provincial
de Pastos, como 6rgano armonizador de la gestién de los pastos en el &mbito pro-
vincial.

Esta Ley contiene treinta y dos articulos, estructurados en cinco titulos: prin-
cipios generales, de las Ordenanzas y del aprovechamiento de pastos, régimen
econdémico de los aprovechamientos, impugnacion de Acuerdos y Régimen
Sancionador; y se cierra con tres Disposiciones Adicionales, cinco
Disposiciones Transitorias, una Disposicién Derogatoria Unica y dos
Disposiciones Finales.

Ley 13/2000, de Modificacion de la Ley 7/1998, de 15 de octubre, de
Comercio Minorista de Castilla-La Mancha.

En virtud de las competencias autondmicas relativas a la Ordenacién del
Comercio Interior y a la Defensa de los Consumidores y Usuarios —articulos
31.1.11° y 32.6 del Estatuto de Autonomia—, se aprob6 en Castilla-La Mancha la
Ley 7/1998, de 15 de octubre, de Comercio Minorista de Castilla-La Mancha. A
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través de dicha Ley 7/1998, se regulaban lo horarios comerciales en el territorio
de la Region castellanomanchega. En general se mantenian los horarios estipu-
lados hasta el momento por otras legislaciones, salvo respecto a horarios de en
zonas turisticas, en cuanto a los que se delimita con mds precisién su libertad, y
respecto a la venta de productos artesanales y tipicos, en cuanto a los que se fija
un régimen de plena libertad.

En el afio 2000, el Gobierno Espaiiol aprobé el Real Decreto-Ley 6/2000, de
23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia en
Mercados de Bienes y Servicios, con el que se modifican los horarios de aper-
tura , ampliando los tiempos minimos de apertura semanal y de los domingos y
festivos en que podrdn permanecer abiertos los establecimientos comerciales.
Ante esta novedad, los tiempos de apertura minimos establecidos por tal real
Decreto-Ley son superiores a los previstos por la Ley 7/1998 en sus articulos
12.2 y 13.1, para Castilla-La Mancha. Frente a esta situacion, se hace necesaria
una modificacién de los mencionados articulos de la Ley 7/1998, y esto se hace
a través de la nueva Ley 13/2000, de Modificacion de la Ley 7/1998.

Se trata de una Ley de articulo unico, dedicado a modificar dinicamente los
dos articulos que necesitaban una modificacién, aumentando asi los periodos de
apertura en Castilla-La Mancha.

2. Actividad no legislativa

Una vez mds, en este periodo la actividad no legislativa de las Cortes
Regionales gira en torno a las Resoluciones que éstas dictan en virtud de los
Debates Generales. Es cierto que no podemos olvidar la existencia de las
Proposiciones No de Ley y el control politico a través de las preguntas e inter-
pelaciones, pero en realidad la actividad no legislativa mds importante no deja
de ser la de las Resoluciones Generales. Las Resoluciones Generales se han con-
vertido, tanto por el nimero que alcanzan como por la cantidad de materias que
tratan, en la funcién central no legislativa de las Cortes. A través de ellas, las
Cortes muestran su orientacion politica sobre los distintos temas tratados en los
Debates Generales y, de alguna forma, se hace participe de ellos.

Los temas tratados por los Debates Generales son los temas tradicionales que

preocupan a la generalidad de la sociedad: infraestructuras, agua, educacién y
cultura, sanidad, salud y medio ambiente y prestaciones sociales. Es decir, son
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temas que preocupan a todos los Gobiernos y por ello, las Cortes Regionales, se
hacen eco de ellos.

Mencidn aparte merecen los Debates sobre el estado de la Region. En esta
ocasion son dos a los que tenemos que hacer mencién ya que se celebran en el
mes de octubre y en esta resefia recopilamos los meses de octubre de los afios
2000 y 2001:

El Debate sobre el estado de la Region del periodo 2000, celebrado en Sesion
Plenaria de las Cortes de Castilla-LL.a Mancha, los dias 10 y 11 de octubre de 2.000
(BOCCM, n°61, de 16 de octubre de 2000; DOCM, n°24,de 10 y 11 de octubre de
2.000), se abri6 con una referencia al asesinato de don Luis Portero, Fiscal Jefe del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, asesinado por ETA el dia 9 de octu-
bre de 2000 —dia anterior a la sesion—, por el que se guardé un minuto de silencio
como muestra de solidaridad con su familia y condena de la violencia.

El primero en hablar fue, como siempre, el Presidente de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, don José Bono Martinez, que abrid el
debate con su discurso. En él, comenzd condenando a ETA, manifestando su
apoyo al Gobierno de la Nacion en la lucha contra el terrorismo y haciendo una
locuaz defensa de la libertad y los valores democréticos. Continué hablando de
los més de veinte mil inmigrantes que hay en nuestra Regién, haciendo hincapié
en la lucha contra la exclusién y elogiando la labor de los voluntarios por la inte-
gracion social de estos colectivos. Se detuvo en el tema de la violencia contra las
mujeres, anunciando la red de apoyo a las victimas de malos tratos. Reclamd,
por otra parte, las competencias del Insalud, en materia sanitaria. En materia
laboral, se refiri6 al paro como una de las principales preocupaciones de los cas-
tellanomanchegos. En cuanto a la educacién, se centrd en la gratuidad de los
libros de texto para los alumnos escolarizados, y fijé como nuevo objetivo el
aumento en la cuantia de las becas para estudiantes que realizan sus estudios
dentro de la Comunidad pero desplazados de sus provincias. También habl6 de
los nuevos trazados del AVE y los nuevos tramos de autovia en el territorio de la
Regién. Por dltimo, insté al cumplimiento de los Planes Hidrolégicos.

En su turno de réplica, habl6 el Presidente del Grupo Parlamentario Popular,
Agustin Conde Bajén. Este criticé duramente muchos de los aspectos tratados
por el sefior Bono. Para empezar, el sefior Conde niega el optimismo socialista
al afirmar el crecimiento en la regién, apuntando que Castilla-L.a Mancha no va
tan bien, sobre todo por el problema fundamental del paro ya que, no hay traba-
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jo para todos y los que trabajan no lo hacen en las condiciones debidas de segu-
ridad. Continda su critica alegando que el sueldo medio de un trabajador en
nuestra Region estd en un 20% por debajo de la media espaiola. En cuestiones
laborales, critica también el incremento de siniestrabilidad laboral. Defiende,
por otro lado, que la idea de la gratuidad de los libros de texto partié del Partido
Popular que fue quien la presentd por primera vez en la Cadmara, aunque quie-
nes la hayan ejecutado hayan sido finalmente los socialistas. Por dltimo, critica
la mala situacion en lo referente a los incendios forestales.

Tras varios turnos de réplicas y contra réplicas entre los sefiores Bono y
Conde, en los que en una ocasién tuvo oportunidad de participar el sefior
Emiliano Garcia- Page Sdnchez —portavoz del Grupo Parlamentario Socialista—,
se dio por finalizado el debate y se abrié un plazo de quince minutos para que
los grupos parlamentarios presentasen sus propuestas de Resolucion. A conti-
nuacién, continud el debate con la tanda de las propuestas de Resolucién de cada
Grupo Parlamentario —siete cada uno de ellos-, y sus respectivos turnos de répli-
ca. Por el Grupo Parlamentario Socialista intervinieron para presentar las pro-
puestas: doila M* Nieves Arriero Bernabé, don Francisco Belmonte Romero, don
Diego Garcia Caro, don Florentino Garcia Bonilla, don Francisco Juan Moya
Martinez, don Antonio Salinas Herndndez y don Gregorio Jestis Ferndndez
Vaquero. En representacion del Grupo Parlamentario Popular intervinieron: don
Leandro Esteban Villamor, don Lucrecio Serrano Pedroche, dofia Albertina Oria
de Rueda Salguero, don Miguel Algel Orti Robles, dofia Carmen Riolobos
Regadera, don Domingo Triguero Expdsito y don Pedro José Garcia Gomez.

En esta ocasioén, y a peticiéon de ambos Grupos Parlamentarios, se votaron las
Resoluciones presentadas en bloque. Fueron rechazadas las siete propuestas de
Resolucién presentadas por el Grupo Parlamentario Popular y aprobadas las siete
presentadas por el Grupo Socialista. Estas trataban en esencia los siguientes temas:
Resolucién sobre malos tratos o violencia de género —en ésta, ademds intervino el
seflor Consejero de Bienestar Social, don Tomds Manas Gonzdlez, para apoyar y
manifestar el interés y polémica despertados por el anuncio del Presidente de la
Junta de publicar los nombres de los condenados por agresion a sus compaieras—;
Resolucion sobre la calidad de la ensefianza; Resolucion relativa a materia de
financiacién autonémica; Resolucién sobre el fomento de las infraestructuras de
las carreteras como elemento fundamental para el desarrollo econdémico, social y
cultural de la Regién; Resolucién sobre Planificacién Hidroldgica; Resolucion
sobre materia de agricultura y medio ambiente; y Resolucién para mejorar las con-
diciones de bienestar de los ciudadanos castellanomanchegos.

279



MARIA MARTIN SANCHEZ

El Debate sobre el estado de la Region del periodo 2001, celebrado en Sesion
Plenaria de las Cortes de Castilla-La Mancha los dias 18 y 19 de octubre de
2.001(BOCCM, n°136, de 22 de octubre de 2.001; DOCM, n°53, de 18 y 19 de
octubre de 2001), igualmente se abrié con la intervencién del Presidente de la
Junta de Comunidades, don José Bono Martinez. En €, dedicé este afio sus pri-
meras palabras a los atentados terroristas del 11 de septiembre en Estados
Unidos, condenando una vez mds el terrorismo en toda su generalidad y en par-
ticular el de la banda terrorista ETA. Continu6 su discurso hablando de la solida-
ridad y de los recursos regionales destinados a proyectos de cooperacioén, justi-
ficando el 0.7% dedicado a tales fines. Se detuvo en el acuerdo logrado en el tra-
zado del AVE con cargo a los Presupuestos Generales del Estado. En materia de
aguas, hizo hincapié en el Plan Hidrolégico Nacional, con el que se lograrian
evitar serios problemas en materia de agua. También se refiri¢ al acuerdo en
financiacién autonémica. Por dltimo, destacamos su propdsito de avanzar en la
igualdad, luchando por la igualdad de género, pronuncidndose a favor de modi-
ficar la Ley Electoral de Castilla-La Mancha para instaurar, entre otras medidas,
que la Ley establezca la imposibilidad de aceptar candidaturas al Parlamento
Regional si no se garantiza la representacion paritaria de hombres y mujeres.
Ademads, anuncia su proposicién al Congreso de los Diputados de una reforma
de la Ley Electoral General en el mismo sentido. En conjunto, manifiesta su
satisfaccion por los 72 acuerdos alcanzados en el periodo transcurrido. Al mismo
tiempo, manifiesta su deseo de lograr en un futuro las transferencias del INEM
y, en materia laboral, adquiere el firme propésito de favorecer el empleo a tra-
vés de la concesion de una ayuda de un millén de pesetas a los jovenes y la sub-
vencién de otra ayuda por la misma cantidad destinada a los trabajadores auto-
nomos que contraten a su primer trabajador por cuenta ajena, entre otras medi-
das. En materia de salud y sanidad, record6 la necesidad de las transferencias de
sanidad como uno de los temas que mds preocupantes en estos momentos; esto
es debido a la urgente situacidon en que se encuentra nuestra Region en dicha
materia, al ser el gasto medio por habitante de 7.200 pesetas menor que en el
resto del territorio Insalud. Los objetivos que planted el sefior Bono como inme-
diatos, una vez logradas las transferencias son, a grandes rasgos: reducir la lista
de espera en 25.000 personas en el primer afio, adquirir seis equipos de reso-
nancia magnética nuclear, instalar un equipo de atenciéon domiciliaria a las per-
sonas con trastornos mentales cronicos en cada provincia y crear un servicio de
transporte individual para que los enfermos de cdncer puedan hacer el transpor-
te individualmente con un acompaifiante. En materia de educacion, se compro-
meti6 a desarrollar el Plan de Formacién Profesional de Castilla-La Mancha,
destinado a formar en las actividades que mds necesitan nuestras empresas. En
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materia de vivienda, se comprometié a la construccién de 3.000 viviendas y
ofreci6 suelo de la Junta de Comunidades para la construccién de 2.300 vivien-
das de proteccién oficial. También se ampliardn las ayudas a las familias nume-
rosas, incrementando las subvenciones en 60.000 pesetas al afio por cada hijo
menor. En cuanto a la agricultura y medio ambiente, se comprometi6 a exigir al
Gobierno Espafiol un adecuado tratamiento en el Plan Nacional de regadios. Por
otro lado, se incrementara el uso de Internet, facilitando su acceso.

En su turno de réplica, el portavoz del Grupo Parlamentario Popular, don
Agustin Conde Bajén, tuvo oportunidad para emitir un discurso en el que recri-
mind al sefior Bono su exceso de positivismo. Entre sus muchas criticas desta-
camos sobre todo tres: por un lado, se centré en el paro, como un problema esen-
cial en nuestra Region y alegando —contra los argumentos del sefior Bono— que
los niveles de empleo de Castilla-L.a Mancha estdn muy por debajo de la media
europea, por lo que él niega que nuestra Comunidad crezca tanto como cree
nuestro Presidente; por otro lado criticé el estado de nuestra Universidad, ale-
gando que no avanza y que el sefio Bono se limita a recrearse en los logros pasa-
dos de su creacion sin hacer nada por actualizarse y conseguir nuevos logros por
ella; y por dltimo también fue muy duro en sus criticas con las infraestructuras,
argumentando que son malas, dificultando la comunicacién entre las cinco pro-
vincias de la Region, e impidiendo asi la movilidad laboral, universitaria y sani-
taria.

A continuacion se sucedieron los turnos de réplicas y contrarréplicas entre los
seflores Bono y Conde, entre los que intervino el portavoz del Grupo
Parlamentario Socialista, don Francisco Belmonte Romero.

Finalmente, se dio por concluido el debate y se abrié el turno de las pro-
puestas de Resolucion. Los intervinientes en nombre del Grupo Parlamentario
Socialista fueron: don Diego Garcia Caro, dona Mercedes Giner Llorca, don
Antonio Salinas Herndndez, dofia Nieves Arriero Bernabé, don Francisco Moya
Martinez, dofia Carmen Romera Lépez y don Roberto Tejada Marquez. Los
intervinientes por el Grupo Parlamentario Popular fueron: dofia Albertina Oria
de Rueda Salguero, dofia Carmen Riolobos Regadera, don Domingo Triguero
Exp6sito, don Pedro Garcia Gémez, don Miguel Angel Orti Robles, don
Lucrecio Serrano Pedroche y don Leandro Esteban Villamor.

Las propuestas de Resolucién fueron votadas una a una, y resultaron aproba-
das las siete Resoluciones socialistas y rechazadas las siete populares. Las
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Resoluciones aprobadas trataban, a grandes rasgos, de los siguientes temas:
Resolucién en la que instan al Gobierno Espaifiol al traspaso de competencias al
Gobierno Autondmico, sobre todo en materia de asistencia sanitaria y politicas
activas de empleo e intermediacidn laboral; Resolucion sobre sanidad, en la que
reclaman las mismas infraestructuras de las que gozan otras regiones, solicitan-
do del Gobierno Espafiol un reconocimiento de las necesidades de nuestra
Regién en materia de salud y habilitando en los Presupuestos Generales de este
afo las partidas necesarias para la construccién de hospitales y centros especia-
lizados para ofrecer una asistencia de calidad; Resolucién sobre ganaderia y
regadios; Resolucién en materia de ayudas y subvenciones por cargas familiares
y medidas de proteccidn social; Resolucidon en materia de infraestructuras ferro-
viarias y por carreteras; Resolucién en materia de educacion; y Resolucién en
materia de empleo.

En cuanto a la actividad del control del Gobierno Regional, o actividad de
control politico, aunque en principio ésta deberia ser una funcién esencial de las
Cortes Regionales, en la prictica su papel ha quedado reducido a las preguntas
e interpelaciones presentadas por la oposicidn, y no tiene demasiada trascen-
dencia.

Por dltimo, respecto a las Proposiciones No de Ley aprobadas, hemos sefia-
lado las mads significativas.

A continuacién, estudiamos la labor desarrollada por las Cortes de Castilla-
La Mancha en relacion a los Debates Generales, es decir, las Resoluciones apro-
badas en relacién a ellos, siguiendo un orden sistemdtico por materias:

* En materia de sanidad, hay que destacar la Resolucion del Pleno de las Cortes
en relacién al Debate General sobre las listas de espera en los hospitales de la
Region. ( BOCCM, n° 87, de 26 de febrero de 2001). Con esta Resolucion, las
Cortes de Castilla-La Mancha, ante las largas listas de espera en los hospitales, ins-
tan al Ministerio de Sanidad para que su organismo correspondiente —Instituto
Nacional de la Salud—, presente, en el plazo de cuatro meses, un programa de ges-
tién de la lista de espera quirdrgica, de consultas externas y de pruebas diagndsti-
cas. Ademads, pretenden que esta lista garantice un tiempo de respuesta adecuado,
evitando las esperas excesivas y sin que dicho tiempo de respuesta supere al tiem-
po de la media nacional. Del mismo modo, instan al Gobierno a disponer de los
recursos necesarios para aplicar la gestion de la lista de espera en los doce meses
siguientes a partir de la aprobacion de su programa de gestion.
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Resolucién del Pleno de las Cortes sobre el Plan de Salud de Castilla-La
Mancha 2001-2010. ( BOCCM, n° 137, de 29 de octubre de 2001). A través de
esta Resolucion, las Cortes de Castilla-La Mancha aprovechan para hacer una
valoracién muy positiva del Plan de Salud de Castilla-La Mancha 2001-2010
elaborado, por el Gobierno, y para apoyar sus objetivos como son, entre otros:
la promocién y educacion en estilos de vida saludables; mejorar la atencion sani-
taria de la mujer y el nifio; establecer sistemas modernos de informacién, fomen-
tar y apoyar la formacidn e investigacion de los profesionales de la sanidad a tra-
vés del Instituto de Ciencias de la Salud y la Fundacién para la Investigacion;
consolidar el programa de vacunaciones para la poblacién de riesgo, en enfer-
medades infecto-contagiosas. Del mismo modo, no olvidan la labor de los exper-
tos, profesionales e instituciones que han participado en la elaboracién del Plan,
por lo que reconoce también su labor y aportaciones. Por udltimo, instan al
Gobierno de la Region a que lleve a cabo las actuaciones necesarias para garan-
tizar los derechos de los usuarios de los servicios sanitarios publicos, velando
porque todos estos objetivos contenidos en el Plan se cumplan progresivamente.

Otra Resolucién digna de mencién en materia sanitaria, en este periodo, es la:
Resolucién del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre las trans-
ferencias en materia sanitaria. ( BOCCM, n° 98, de 30 de marzo de 2001). Tras
haber comenzado ya el proceso de negociacion de las transferencias sanitarias a
Castilla-La Mancha, las Cortes aprovechan esta Resolucién para mostrar su
satisfaccion. Al mismo tiempo, instan al Gobierno de la Nacidn a la creacién de
unas condiciones de negociacion que garanticen los derechos de los ciudadanos
en materia sanitaria, pretendiendo obtener unos servicios sanitarios regionales
equiparables a los de las Comunidades mds avanzadas y preparadas en la mate-
ria. Ademds, le solicitan garantias para la asuncién de estas competencias.

* Otra materia tratada por las Cortes ha sido la de salud y medio ambiente.
En relacion a ella, destacamos: Resolucién del Pleno de las Cortes en relacion al
Debate General relativo a la campaia de incendios para el afio 2001. (BOCCM,
n° 137, de 29 de octubre de 2001). Con esta Resolucién las Cortes reconocen el
éxito de la Campafia de Prevencion y Lucha contra Incendios Forestales en la
campafia 2001 y aprovecha para: en primer lugar, felicitar a los trabajadores,
empresas y cooperativas forestales participantes en dicha campaiia; y, por otro
lado, reconocer la labor y el gran mérito en la organizacion y dotacién de medios
para la extincién de incendios forestales por parte del Gobierno Regional a tra-
vés de su Consejeria de Agricultura y Medio Ambiente, aprovechando para
encomendar a ésta para que continde alcanzando logros en la mejora de los
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aspectos relativos a la prevencién, en la campafia de lucha contra incendios
forestales. Por ultimo, hace una valoracién positiva de la entrada en vigor del
Convenio Colectivo para el personal de las Empresas adjudicatarias de los ser-
vicios contra incendios forestales.

Resolucion del Pleno de las Cortes sobre el Plan Regional de Residuos
Peligrosos de Castilla-LLa Mancha (BOCCM, n° 107, de 4 de mayo de 2001). En
esta Resolucidn, las Cortes de Castilla-La Mancha manifiestan su positiva valo-
racion del Plan Regional de Residuos Peligrosos y, en consecuencia, manifiestan
su apoyo a los objetivos y medidas en €l establecidos. Ademds, también realizan
una valoracidén positiva de la estrategia regional ideada en el Plan, asi como de las
aportaciones realizadas en materia de inspeccion y control. Por otro lado, las
Cortes instan al Gobierno Regional a una mayor actuacién por su parte en la
materia, solicitdndole una intensificacién de medidas de control e inspeccién, una
dotacién de medios suficientes y una intensificacion de las acciones de formacion
y divulgacién hacia los pequefios productores. Finalmente, las Cortes de Castilla-
La Mancha, también hacen un llamamiento al Gobierno de la Nacidn, instandole
al desarrollo reglamentario de la Ley 10/1988, de 21 de marzo, de Residuos, al
mismo tiempo que reconoce el cumplimiento de esta Ley y de la normativa
comunitaria, con este Plan, haciendo de él un elemento mds de sostenibilidad y
equilibrio entre el desarrollo industrial y el medio ambiente en nuestra Region.

* En cuanto a educacién y cultura, materia de gran importancia, han de rese-
flarse: Resolucion del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre la
situacion del transporte escolar en Castilla-La Mancha. (BOCCM, n° 122, de 15
de junio de 2001). Las Cortes de Castilla-La Mancha, con esta Resolucion se
hacen participes de la preocupacion del Gobierno Regional por garantizar la
mayor seguridad al alumnado en el transporte escolar; consideran positivas las
nuevas medidas impuestas por la Consejeria de Educacion y Cultura y creen
muy importante la definicién del marco de derechos y deberes en el transporte
escolar y el establecimiento de los medios para garantizar su efectividad. El
Gobierno ha incrementado en mds del 50 por ciento la inversiéon que hasta el
momento venia realizando el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte y, por
ello, las Cortes resaltan este esfuerzo econémico, asi como el consenso logrado
con el sector del transporte regional, fijando nuevas tarifas homogéneas en todo
el territorio regional y bajo nuevas condiciones. Con todo, las Cortes instan al
Gobierno Espaiiol a transferir a la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
los créditos necesarios para aplicar las condiciones de la nueva regulacién de
esta modalidad de transporte en Castilla-La Mancha.
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Resolucién del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre la
politica de personal docente en Castilla-La Mancha. ( BOCCM, n° 90, de 9 de
marzo de 2001). La politica de personal docente llevada a cabo por el Gobierno
Regional de Castilla-La Mancha toma como referencia el Pacto por la Educacién
y el Acuerdo aprobado por la Mesa Sectorial de Educacion, en noviembre de
1999; dicha politica se ha centrado en la adecuacién de las plantillas y los recur-
sos humanos a las necesidades y objetivos de incremento de la calidad del siste-
ma educativo. De este modo, con ella se ha conseguido alcanzar mejoras en
ambitos tales como en las retribuciones de los docentes, en las condiciones de
desempefio de las tareas de los profesionales, asi como un incremento en la for-
macién del profesorado. Las Cortes de Castilla-La Mancha, debido a toda esta
politica de personal docente y a los logros obtenidos con ella por parte del
Gobierno Regional: reconocen y apoyan dicha politica, valoran positivamente
los procedimientos de seleccidén y contratacion del personal basados en publici-
dad, objetividad y transparencia, y apoyan a la Consejeria de Educacion y
Cultura en su objetivo de incrementar las plantillas de profesorado, convocando
amplias ofertas de empleo publico. Por tltimo, las Cortes instan al Gobierno de
la Nacidn a que promueva las reformas legislativas necesarias para prorrogar las
condiciones actuales para poder acceder a la jubilacién anticipada voluntaria
prevista por la LOGSE.

Resolucion del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre la
gratuidad de libros de texto para alumnos de ensefianza obligatoria de Castilla-
La Mancha. ( BOCCM, n° 119, de 8 de junio de 2001). Ante el Programa de
Gratuidad de Libros de Texto y Materiales Curriculares, llevado a cabo por la
Junta de Comunidades de Castilla-L.a Mancha, las Cortes Regionales declaran su
firme apoyo a tal medida, afirmando que son un elemento imprescindible a todas
las etapas que la norma fundamental declara obligatorias y gratuitas, para garan-
tizar su cumplimiento. Ademds, instan al Gobierno regional a extender esta ini-
ciativa a todos los ciclos de la Educacién Primaria y Educacién Secundaria
Obligatoria. Aprovechan para valorar positivamente el Programa también por
otros motivos, tales como servir para reforzar la educaciéon de valores de los
alumnos y contribuir en el mantenimiento de la actividad de las librerias de la
Regién. Econémicamente, las Cortes de Castilla-La Mancha instan al Gobierno
de la Nacion a que transfiera a la Junta de Comunidades el crédito suficiente para
hacer efectivas las ayudas a libros de texto y material, previstas por el Programa.

Resolucion del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General relativo al
Proyecto de Ley de Universidades. ( BOCCM, n° 135, de 16 de octubre de
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2001). Con motivo del Proyecto de Ley Orgénica de Universidades —en tramita-
cién parlamentaria en las Cortes Espafiolas—, y ante la enorme oposicion y criti-
cas que ha despertado, tanto por aspectos formales como por su contenido en si,
las Cortes de Castilla-La Mancha muestran también su desacuerdo con tal pro-
yecto; de este modo, manifiestan su desacuerdo instando al Gobierno Espaiol y
a los Grupos Parlamentarios de ambas Cédmaras que respondan a las numerosas
criticas retirando el Proyecto de LOU y abriendo un nuevo proceso de nego-
ciacién en el que dejen participar y, al menos, escuchen a los sectores realmen-
te implicados en el asunto: las propias Universidades y las Comunidades
Auténomas. En caso de no retirarse el Proyecto de LOU, las Cortes de Castilla-
La Mancha instan a los Grupos Parlamentarios a que corrijan del Proyecto las
deficiencias planteadas para satisfacer las demandas y asi conseguir su acepta-
cién por parte de las Universidades y de la sociedad en su conjunto.

Resolucién del Pleno de las Cortes relativa al proyecto “El Reino de Don
Quijote”. (BOCCM, n° 125, de 22 de junio de 2001). El 7 de junio de 2001 se
firmé el acuerdo en el que se apoyaba la ejecucion del “Reino de Don Quijote”,
como destino turistico en Ciudad Real. Este acuerdo es compartido por socialis-
tas y populares por la trascendencia que conlleva para el desarrollo social y eco-
némico de la provincia de Ciudad Real, el incremento de los puestos de trabajo
y, en general, el impulso que supondrd para la Region de Castilla-La Mancha.
Por todo ello, Las Cortes han adoptado esta Resolucion, para mostrar su respal-
do a tal Proyecto, instando al Gobierno Regional a agilizar los tramites para faci-
litar la ejecucion del acuerdo y a coordinarse con el Ayuntamiento de Ciudad
Real para su puesta en marcha.

* En cuanto a materia de agua, cabe destacar: Resolucién del Pleno de las
Cortes en relacion al Debate General sobre el Plan Hidrolégico Nacional.
(BOCCM, n° 89, de 2 de marzo de 2001). Las Cortes de Castilla-La Mancha exi-
gen con rotundidad el cumplimiento de los Planes Hidrolégicos de cuenca pac-
tados para la Regién y que atin estdn vigentes. Las Cortes consideran que su
vigencia garantiza el suministro de las aguas de las cuencas del Tajo, Guadiana,
Jicar y Segura a las poblaciones castellanomanchegas en cantidad y calidad,
ademds de para abastecer al sector agrario e industrial. Los Planes Hidrolégicos
pactados para la Region tienen distintos objetivos marcados para cada una de las
cuatro cuencas, sin embargo hay un claro propdsito comun de dar prioridad a las
demandas de Castilla-La Mancha en dichos rios sobre otras posibles demandas
0 trasvases.
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Resolucién del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre el
Plan Nacional de Regadios. ( BOCCM, n° 145, de 26 de noviembre de 2001). En
relacion al Plan Nacional de Regadios y teniendo en cuenta la escasez y la nece-
sidad de agua de nuestra Comunidad, las Cortes de Castilla-La Mancha han
aprobado esta Resolucién en la que reclaman a dicho Plan la compensacién de
los déficit de Castilla-La Mancha en comparacion con otras Comunidades.
Ademads acuerdan que dicho Plan debe ocuparse eficazmente de la escasez de
agua en Castilla-La Mancha, recogiéndose en reservas de agua para actuaciones
necesarias de regadio. Se solicita al Gobierno Espafiol la eliminacion de la dis-
criminacién que sufre la Region castellanomanchega en relacién con otras
Comunidades en el coste de mejora o modernizacion de sus regadios, ya que el
coste destinado por el Plan para Castilla-La Mancha es muy inferior al coste
medio nacional; también se solicita al Gobierno dar un respaldo juridico al Plan
Nacional de Regadios. Por otro lado, las Cortes ven la necesidad de compatibi-
lizar el Plan Nacional de Regadios y el Programa Operativo Plurirregional. A
nivel financiero, instan al Gobierno de la Nacién a poner en marcha mecanismos
de compensacién financiera entre las Administraciones en materia de Regadios.

* En lo que respecta a infraestructuras: Resolucion del Pleno de las Cortes en
relacion al Debate General sobre la situacion de infraestructuras ferroviarias en
Castilla-La Mancha. (BOCCM, n° 85, de 16 de febrero de 2001). El 8 de enero de
2001 y el 1 de febrero de 2001, el Presidente de Castilla-La Mancha firmé acuer-
dos con el Ministerio de Fomento y con las Comunidades de Madrid, Valencia y
Murcia, para el desarrollo de infraestructuras ferroviarias de gran trascendencia
para Castilla-La Mancha. En el Acuerdo de 8 de enero de 2001 se acordé: que el
AVE Madrid-Levante atravesard las ciudades de Albacete, Cuenca y Toledo y
parard en todas ellas. Ademds, Albacete serd una de las primeras en tener AVE
puesto que el primer tramo de AVE sera “Albacete-Valencia”, previsto para el afio
2005. Cuenca, por su parte, dejard de estar aislada y supondrd un impulso para su
desarrollo econémico y social. En cuanto a Toledo, se comunicard con Madrid, el
Levante y Sevilla. En el Acuerdo de 1 de febrero de 2001, sobre el desarrollo de
infraestructuras ferroviarias en Alcdzar de San Juan y La Mancha Centro: se acuer-
da la construccién del AVE Madrid-Alcdzar de San Juan-Jaén y la mejora de la
linea ferroviaria existente entre Alcdzar y Albacete. Todo esto supondrd una gran
mejora en las comunicaciones interiores de la Region, asi como con el Levante,
algunas zonas del Sur y el Centro. Ademds, supondrd un gran impulso para el desa-
rrollo econdmico de la Region castellanomanchega, el incremento de su pobla-
cién, de la actividad comercial y de servicios y el desarrollo industrial y urbanis-
tico. En fin, un gran impulso a nuestra Region.
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Resolucién del Pleno de las Cortes relativa al aeropuerto de Ciudad Real.
(BOCCM, n° 155, de 24 de diciembre de 2001). Ante el actual Proyecto del
Aeropuerto de Ciudad Real, las Cortes de Castilla-La Mancha lo consideran de
“interés regional de primer orden” y por ello instan a todas las Instituciones
implicadas a agilizar los trdmites para poder iniciar el proyecto lo mds rdpida-
mente posible. Esta consideracién de “interés regional de primer orden” se debe
a muchos factores. Su construccion en Castilla-La Mancha supone el estableci-
miento de una infraestructura de cardcter bésico y estratégico para toda la
Regidn. Se trata de un proyecto nacido y desarrollado en Castilla-La Mancha y
declarado de Interés regional y Singular por el Gobierno Regional, financiado
con fondos privados sin disminuir los presupuestos regionales. La actividad del
aeropuerto serd un importante factor de empleo y creacién de puestos de trabajo
y un gran motor de despegue econdémico y de crecimiento y desarrollo de la
Regioén; propiciard, sin duda, el desarrollo de otras infraestructuras —redes via-
rias, lineas de alta velocidad—. Por ultimo, no hay que olvidar que las recomen-
daciones europeas van en el sentido de potenciar la “intermodalidad de los trans-
portes” para potenciar el progreso econdmico y social y, asi, este aeropuerto
constituye un elemento estratégico para el desarrollo econémico a nivel regional.

* Otro tema presente en la actividad no legislativa de las Cortes Regionales es
el relativo a las prestaciones sociales. Respecto a este tema, hay que destacar:
Resolucién del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre la politi-
ca de vivienda y suelo en Castilla-La Mancha. ( BOCCM, n° 131, de 1 de octu-
bre de 2001). A través de esta Resolucion, las Cortes de Castilla-La Mancha
hacen muchos llamamientos al Gobierno de la Nacién para adoptar cambios
importantes en lo que a materia de politica de vivienda y suelo en la Region se
refiere. De un lado, le instan a derogar el Real Decreto Ley 4/2000, de Medidas
Urgentes de Liberalizacion del Sector Inmobiliario y Transportes y a retirar el
Proyecto de Ley de Medidas Urgentes de Liberalizacién en el Sector Inmobiliario
y Transportes, asi como a retirar el recurso interpuesto contra la Ley de Castilla-
La Mancha de Ordenacién del Territorio y Actividad Urbanistica, de 4 de junio
de 1998. Por otro lado y en aplicacion de la Jurisprudencia Constitucional, le ins-
tan a consensuar con las Comunidades Auténomas, la Federacion Espafiola de
Municipios y Provincias y con los Grupos Parlamentarios, la revision de la poli-
tica de vivienda y suelo para adoptarlo a dicha Jurisprudencia. También le instan
a transferir a las Comunidades Auténomas los fondos estatales para vivienda, con
el fin de integrarlos en las politicas de vivienda regionales. En el plano fiscal, se
solicitan cambios fiscales respecto a la vivienda, con el objetivo de fijar un IVA
mds reducido para las viviendas protegidas, asi como deducciones en el IRPF
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para las mismas. Ademads se solicitan nuevas ayudas que complementen el Plan
Regional de Vivienda y Suelo.

* Del mismo modo, también ha sido abundante la actividad no legislativa en
otras materias, tales como: Resolucién del Pleno de las Cortes en relacién al
Debate General sobre las actuaciones llevadas a cabo por el Gobierno en mate-
ria de extranjeria. (BOCCM, n° 96, de 26 de marzo de 2001). Ante la nueva Ley
de Extranjeria aprobada por el Gobierno Espafiol y la decisiéon de nuestro
Gobierno Regional de recurrir dicha Ley, las Cortes de Castilla-La Mancha
anuncian en esta Resolucién su apoyo a tal decisiéon de interponer Recurso de
Inconstitucionalidad contra la Ley Orgédnica 8/2000, de 22 de diciembre, de
reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades
de los Extranjeros en Espafia y su integracion social.

Resolucién del Pleno de las Cortes en relacion al Debate General sobre el
proceso de transferencias del INEM. ( BOCCM, n° 119, de 8 de junio de 2001).
En relacion al proceso de transferencias del INEM, las Cortes de Castilla-La
Mancha instan a la Administracién Central a la culminacion definitiva del tras-
paso de competencias de Politicas Activas de Empleo e Intermediacion Laboral.
Por su parte, solicitan a la Administracién Regional que, cuando haya asumido
dichas competencias, implante un nuevo modelo de servicio autondmico para el
empleo en el que participen los agentes sociales y econdmicos consensuada-
mente.

Resolucién del Pleno de las Cortes sobre la Cuenta General de la Comunidad
Auténoma de Castilla-La Mancha correspondiente al afio 1998 (BOCCM, n°
101, de 6 de abril de 2001). Las Cortes de Castilla-La Mancha acuerdan aprobar
la Cuenta General de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha corres-
pondiente al afio 1998, ya que ha cumplido la legalidad y los principios conta-
bles publicos, garantizando en las cuentas publicas regionales: rigor, claridad y
transparencia.

Resolucién del Pleno de las Cortes sobre la Cuenta General de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha correspondiente al ailo 1999 (BOCCM, n°
148, de 3 de diciembre de 2001). Al igual que en ejercicios anteriores, las Cortes
de Castilla-La Mancha acuerdan aprobar la Cuenta General de la Junta de
Comunidades correspondiente al afio 1999, porque ésta es correcta, ya que se
ajusta a la legalidad y a los principios contables y porque ha sido elaborada bajo
rigor, claridad y transparencia.
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En cuanto a las Proposiciones No de Ley aprobadas por las Cortes de
Castilla-La Mancha, podemos sefalar algunas de ellas, tales como: PNL, relati-
va a la elaboracién del Plan de accién contra la Exclusion Social, presentada por
el Grupo Parlamentario Popular, aprobada el 22 de marzo de 2001 (BOCCM, n°
96, de 26 de marzo de 2001); PNL, relativa a la creacion de un cuerpo especial
que trabaje en la bisqueda y solucién del problema de personas desaparecidas,
presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, aprobada el 4 de octubre de
2001 (BOCCM, n° 134, de 9 de octubre de 2001); PNL, relativa a la Orden, de
18 de junio de 2001, por la que se convocan Becas de Movilidad para los estu-
diantes universitarios que cursan estudios fuera de su Comunidad Auténoma,
presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, aprobada el 22 de noviembre
de 2001 (BOCCM, n° 145, de 26 de noviembre de 2001); PNL, relativa a la pro-
duccién de cultivos con destino a la obtencion de fuentes de energia limpia y
renovable, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, aprobada el 29 de
marzo de 2001 (BOCCM, n° 98, de 30 de marzo de 2001); PNL, relativa al cui-
dado del Medio Ambiente para el desarrollo saludable de la sociedad, presenta-
da por el Grupo Parlamentario Socialista, aprobada el 23 de noviembre de 2000
(B.O.C.CM.,n°72,de 24 de noviembre de 2.000); PNL, relativa a la revision
de las ayudas para el almendro de la Regién, presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista, aprobada el 7 de junio de 2001 (BOCCM, n° 119, de 8
de junio de 2001); PNL, relativa a medidas para eliminar la produccién y el tra-
fico de armas ligeras, presentada por el Grupo Parlamentaria Socialista, aproba-
da el 29 de noviembre de 2001 (BOCCM, n° 148, de 3 de diciembre de 2001).

Por ultimo, podemos mencionar algunos pronunciamientos de las Cortes de
Castilla-La Mancha, muestra de su preocupacién por las inquietudes sociales
como la violencia hacia la mujer, la discriminacién sexual o la proteccién de la
infancia, tales como la Declaracién Institucional en apoyo al movimiento a favor
de la infancia (BOCCM, n° 127, de 3 de julio de 2001), la Declaracién
Institucional con motivo de la celebracién del dia del orgullo gay, 1ésbico y tran-
sexual (BOCCM, n°® 127, de 3 de julio de 2001) y Declaracién Institucional con-
tra la violencia de género (BOCCM, n° 145, de 26 de noviembre de 2001).
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Una vez mds se expone en el presente trabajo la principal doctrina del
Consejo Consultivo en los dictimenes emitidos en ejercicio de sus competencias
constitucionales y estatutarias atribuidas por la Ley 7/1997, de 5 de septiembre,
del Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha. Cabe destacar en
este afio, el incremento de dictdmenes emitidos sobre anteproyectos de Ley,
algunos de los cuales han contado y cuentan con gran repercusion social como
es el caso del anteproyecto de Ley de Ordenacién Sanitaria, el de Prevencion de
Malos Tratos y de Proteccion a las Mujeres Maltratadas, el del Defensor del
Pueblo o el de Proteccién Publica a la Vivienda en Castilla-La Mancha.

Al igual que en las exposiciones realizadas en afios anteriores se incluye en
primer lugar un resumen de la materia concreta sobre la que versan los distintos
dictdmenes para después aludir a los aspectos principales de la doctrina del
Consejo contenida en los mismos, si bien en el presente afio he considerado con-
veniente no reproducir la doctrina de aquellos dictdmenes cuyas consideraciones
no ofrecen novedad o particularidad alguna respecto a las consideraciones for-
muladas en otros a los que si se alude o se ha aludido en afios anteriores. No obs-
tante al final de la exposicion, se acompaifia una relacién de esos otros dictdme-
nes cuya doctrina no se reproduce recaidos igualmente en materia constitucional
y estatutaria.

1. Dictamenes sobre anteproyectos de Ley

-Dictamen niimero 73/2000, de 2 de octubre, solicitado por el Consejero
de Sanidad, sobre el anteproyecto de Ley de Ordenaciéon Sanitaria de
Castilla-LLa Mancha.

Segtin se expresa en el Preimbulo del anteproyecto objeto de dictamen, son
tres los objetivos principales que se abordan en su regulacion. En primer lugar,
el establecimiento de los derechos y deberes de los ciudadanos castellano-man-
chegos en materia de salud; en segundo lugar la delimitacién de las competen-
cias de las distintas Administraciones Publicas y de los o6rganos de la
Administracién de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha; y en tercer
lugar, la creacion del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha. Ademas de estos
grandes bloques de regulacién, cabe destacar otros como es la creacién del
“Defensor del usuario del sistema sanitario de Castilla-La Mancha”, como 6rga-
no dependiente de las Cortes Regionales, a quien se le encomienda la defensa de
los derechos de las personas que utilicen el sistema sanitario; el establecimien-
to de los objetivos, contenido y procedimiento de elaboracién del “Plan de Salud
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de Castilla-La Mancha”; asi como la regulacion de la docencia y la investigacién
sanitaria, con la creacion del “Instituto de Ciencias de la Salud de Castilla-La
Mancha”.

El titulo competencial que habilita a la Comunidad Auténoma para normar en
la materia es el contenido en el articulo 32.3 de su Estatuto de Autonomia al
sefalar que en el marco de la legislacion bésica del Estado y, en su caso, en los
términos que la misma establezca, es competencia de la Junta de Comunidades
el desarrollo legislativo y la ejecucién en materia de “Sanidad e higiene, pro-
mocion, prevencion y restauracion de la salud. Coordinacién hospitalaria en
general, incluida la de la Seguridad Social”.

No obstante y si bien tal es el titulo competencial que incide de forma més
especifica en la materia objeto de regulacién, sefiala el Consejo que también
entrarian en juego por estar relacionadas sectorialmente con la materia objeto de
regulacion, las competencias exclusivas en materia de procedimiento adminis-
trativo derivado de las especialidades de la organizacién propia (articulo
31.1.28") y en el fomento de la investigacion (articulo 31.1.17%); las de desarro-
llo legislativo y ejecucién en materia de régimen local (articulo 32.1), defensa
del consumidor y usuario (articulo 32.6) y en materia educativa (articulo 37); asi
como la competencia en materia de contratos y concesiones administrativas
(articulo 39.3) derivada de la competencia de organizacién. Régimen y funcio-
namiento prevista en el articulo 31.1.1% del Estatuto de Autonomia.

En cuanto al contenido del anteproyecto el Consejo hizo objeto de conside-
racion esencial los siguientes preceptos del mismo.

En primer lugar, el articulo 6, apartado 5, contempla la posibilidad de que las
reclamaciones por compensacion de danos puedan resolverse “mediante arbitra-
je o mediante la terminacién convencional de los procedimientos” a fin de agi-
lizar el ejercicio del derecho a recibir una compensacién econdémica cuando se
produzcan dafios derivados de la actuacion de la Administracion sanitaria, remi-
tiendo la Ley para ello a un procedimiento que se establecerd reglamenta-
riamente.

Tal precepto resulta confuso en su redaccion por cuanto al expresar que las
reclamaciones por compensacién de dafios podran “resolverse mediante arbitra-
je o mediante la terminacién convencional” no resulta claro si lo que se preten-
de es establecer un procedimiento alternativo al de reclamacién de responsabili-
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dad patrimonial, lo cual puede deducirse del inciso dltimo del precepto al aludir
al “procedimiento que reglamentariamente se establezca”, o bien contemplar el
sistema de arbitraje como culminacién de los citados procedimientos, si bien, a
la vista del informe de la Secretaria General Técnica que se acompaiia al expe-
diente remitido, parece ser que lo que el precepto pretende establecer es la solu-
cién a la que aboga la primera de las interpretaciones apuntadas.

Al respecto sefiala el Consejo que la solucién que pretende implantar la Ley,
esto es, regular, por via reglamentaria, un sistema de arbitraje alternativo al sis-
tema de responsabilidad patrimonial previsto en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, no puede ser defendida por las razones que se indican a continuacion.

No le resulta posible a la Comunidad Auténoma regular por Ley, y mucho
menos mediante Reglamento, un sistema alternativo, en este caso mediante arbi-
traje, al previsto en los articulos 139 al 144 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, para sustanciar las reclamaciones de responsabilidad patrimonial puesto que
esta dltima institucién ha sido regulada por el Estado al amparo de lo dispuesto
en el articulo 149.1.18" de la Constitucién que le atribuye competencia exclusi-
va sobre el establecimiento de un “sistema de responsabilidad de todas las
Administraciones Publicas”, y al cual por tanto deberdn acogerse todas las
reclamaciones de dafios derivadas del funcionamiento de los servicios publicos,
sistema que ademds ha sido completado por via reglamentaria estableciéndose
mediante el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, el procedimiento de apli-
cacion a tales reclamaciones, cuyo 4mbito se extiende, conforme expresa su arti-
culo 1 “a los procedimientos que inicien, instruyan y resuelvan todas las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial por su
actuacion en relaciones de Derecho Publico o Privado”.

Correspondiendo por tanto en exclusiva al Estado el establecimiento de un
sistema de responsabilidad de las Administraciones Publicas, ha sido el legisla-
dor estatal el que ha previsto como Unicas formas de terminacién de los proce-
dimientos que se sustancien en dicha materia, o bien la terminacién ordinaria
mediante resolucién del érgano competente, o bien la terminacién convencional
mediante acuerdo indemnizatorio entre el interesado y la Administracion (arti-
culos 8 y 13 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo), sin que en ningin
momento se prevea la posibilidad de resolucion de tales procedimientos median-
te arbitraje. En definitiva el arbitraje que se pretende regular en el anteproyecto
no tendria cabida ni como sistema alternativo al de responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas, ni como forma de terminacién de los procedi-
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mientos que en dicha materia se sustancien por la Administracién autondmica,
dado que tal posibilidad tan sélo podria establecerla el Estado en ejercicio de la
competencia exclusiva que le reconoce el articulo 149.1.18* de la Constitucion.

En segundo lugar, el articulo 29, apartado 1 establece un mandato general
dirigido a la Administracién Sanitaria para que promueva una serie de actuacio-
nes en materia sanitaria referente a la salud laboral y en concreto las que regula
su apartado 1 que son reproduccién de las previstas en el articulo 10 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, precepto éste
dictado por el Estado en virtud de lo previsto en el articulo 149.1.7* de la
Constituciéon que le atribuye competencia exclusiva en materia de legislacion
laboral, segtin se desprende de la Disposicion adicional tercera de la citada Ley.

De conformidad con la doctrina expresada por el Consejo en anteriores dic-
tdmenes, se seflala que tal técnica normativa no resulta en general recomendable
habida cuenta de los riesgos que conlleva, riesgos que ademds se incrementan
cuando existe falta de competencia de la Comunidad Auténoma en la materia, y
asi se pone de relieve por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 162/1996,
de 17 de octubre sefialando que tal reproduccién de la normativa estatal “se con-
vierte en ilegitima cuando las Comunidades Auténomas carecen de toda compe-
tencia para legislar sobre una materia (STC 35/1983). En este sentido, cumple
recordar lo declarado por este Tribunal en su Sentencia 10/1982, segtin la cual la
simple reproduccién por la legislacion autonémica, ademds de ser una peligrosa
técnica legislativa, incurre en inconstitucionalidad por invasién de competencias
cuya regulacién no corresponde a las Comunidades Auténomas”.

En consecuencia, se propone la supresion de las actuaciones que contempla
el apartado 1 del articulo 29, por cuanto al constituir la reproduccién de un pre-
cepto dictado por el Estado al amparo de su competencia exclusiva que en mate-
ria de legislacion laboral le atribuye el articulo 149.1.7* de la Constitucién
podria adolecer de una inconstitucionalidad formal.

Finalmente, el articulo 75, bajo la denominacién “Régimen Juridico”, esta-
blece qué actos agotan la via administrativa, los drganos que conoceran de los
recursos que se interpongan contra los mismos, la competencia para declarar la
nulidad y lesividad de los actos nulos y anulables, asi como la competencia para
la resolucion de los expedientes de reclamacion de responsabilidad patrimonial,
disposiciones todas ellas que se remiten en cuanto a su regulacién, y dejando a
salvo las peculiaridades organizativas de la Administracion regional, a lo dis-
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puesto en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, conforme se indica en el apartado 1 del
precepto.

Sin embargo, advierte el Consejo que la regulacidon que contiene el apartado
5 no se ajusta a la citada norma bésica. En efecto, tal apartado diferencia a efec-
tos de atribuir la competencia para declarar la nulidad, entre actos que hayan
puesto fin a la via administrativa y actos y disposiciones administrativas que no
hayan agotado la via administrativa —cualidad ésta que no es predicable de las
disposiciones administrativas sino s6lo de los actos—, cuando el articulo 102 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, exige, entre otros requisitos, para declarar
la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administra-
tiva. Puesto que el precepto autonémico contempla la posibilidad de declarar la
nulidad de actos administrativos que no hayan puesto fin a la via administrativa,
se encuentra en clara contradiccion con lo previsto en el precepto bésico citado,
por lo que se propone la supresion de este inciso.

-Dictamen niimero 86/2000, de 14 de noviembre, solicitado por la
Consejera de Economia y Hacienda, sobre el anteproyecto de Ley del
Impuesto sobre determinadas actividades que inciden en el medio
ambiente.

El anteproyecto de Ley sometido a dictamen tiene por objeto la creacién de
un tributo cuya finalidad no es estricta ni fundamentalmente recaudatoria, sino
de preservacién del medio ambiente por la incidencia que tienen en el mismo
determinadas actividades que son objeto de gravamen. Asi lo pone de manifies-
to el propio titulo del anteproyecto (“impuesto sobre determinadas actividades
que inciden en el medio ambiente”), su Exposicién de Motivos, al sefialar que
con el nuevo impuesto se pretende “dotar a los poderes publicos de un nuevo ins-
trumento que, por su accién continuada en el tiempo, tenga simultdneamente
efectos preventivos y disuasorios sobre los principales agentes causantes de la
contaminacién”, y la configuracion de su objeto, al someter a gravamen la con-
taminacion y los riesgos que sobre el medio ambiente ocasiona la realizacién de
determinadas actividades.

El examen del impuesto se centra en el dictamen en tres aspectos principales:
en primer lugar, si las potestades tributarias que la Comunidad Auténoma de
Castilla-LLa Mancha ostenta en virtud de su Estatuto de Autonomia, alcanzan al
establecimiento de tributos con una finalidad extrafiscal; en segundo lugar si el
impuesto cuya creacion se pretende se ajusta a los principios del ordenamiento
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tributario de capacidad econdmica, igualdad y progresividad, y no confiscato-
riedad, recogidos en el articulo 31.1 de la Constitucién; y finalmente, si en la
configuracion de los distintos elementos del impuesto se han respetado los limi-
tes que para la potestad tributaria de las Comunidades Auténomas establece la
Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las Comunidades
Auténomas.

Por lo que respecta a la primera cuestion, estima el Consejo que la
Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha se halla legitimada estatuaria y
constitucionalmente para crear y regular un impuesto con una funcién extrafis-
cal, en este caso, de protecciéon del medio ambiente, por cuanto la misma osten-
ta la doble competencia material y tributaria exigibles para proceder a su crea-
cion. Asi y por lo que respecta a su potestad tributaria aparece reconocida prin-
cipalmente en el articulo 41.1 de su Estatuto de Autonomia al sefialar que “La
Comunidad Auténoma, con sujecidn a los principios de coordinacién con las
Haciendas estatal y local, y de solidaridad entre todos los espaiioles, tiene auto-
nomia financiera y patrimonio propio de acuerdo con la Constitucion, con este
Estatuto y con la Ley Orgdnica de Financiacién de las Comunidades
Auténomas”; y el articulo 49 a) refleja igualmente tal potestad tributaria auto-
némica al sefialar que se regulardn necesariamente mediante Ley de las Cortes
de Castilla-La Mancha “el establecimiento, la modificacién y supresion de sus
propios impuestos”. Y en cuanto a la competencia material aparece contempla-
da en el articulo 32.7 de su Estatuto de Autonomia al sefialar que en el marco de
la legislacion bdsica del Estado y, en su caso, en los términos que la misma esta-
blezca, es competencia de la Junta de Comunidades el desarrollo legislativo y la
ejecucion entre otras, en materia de “Proteccion del medio ambiente y de los
ecosistemas. Normas adicionales de proteccién”.

El examen del impuesto se centra a continuacion en el ajuste del mismo a los
principios del ordenamiento tributario recogidos en el articulo 31.1 de la
Constitucion.

Asi y por lo que respecta al principio de capacidad econémica se recuerda la
doctrina del Tribunal Constitucional que ha admitido que “el legislador esta-
blezca impuestos que, sin desconocer o contradecir el principio de capacidad
econdmica, estdn orientados al cumplimiento de fines o a la satisfaccidn de inte-
reses publicos que la Constitucidn preconiza o garantiza; y basta que dicha capa-
cidad econdémica exista, como riqueza o renta real o potencial en la generalidad
de los supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto, para que

297



MILAGROS ORTEGA MUNOZ Y JOAQUINA GUERRERO SANZ

aquél principio constitucional quede a salvo” (STC 221/1992, de 11 de diciem-
bre).

En el supuesto que nos ocupa la regulacion del hecho imponible en el articu-
lo 2 del anteproyecto, que aparece configurado por la incidencia en el medio
ambiente ocasionada por la realizacién de determinadas actividades (emisién a
la atmésfera de determinadas sustancias contaminantes, produccién termonucle-
ar de energia eléctrica, y almacenamiento de residuos radioactivos), es cierto que
en si mismo no representa la titularidad de un patrimonio, ni la obtencién de
renta, ni consumo, ni circulacién de riqueza, como criterios tradicionales indi-
cativos de capacidad econdmica, pero no es menos cierto que las actividades que
se gravan indican, aunque sea de modo indirecto, una indudable capacidad eco-
némica en tanto que dichas emisiones o actividades que pueden conllevar ries-
gos para el medio ambiente, se derivan de un proceso de produccién industrial
indicativo de tal capacidad econdémica, y que de acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional expuesta habrd de considerarse suficiente en tanto que
el impuesto se fundamenta en un fin, la proteccion ambiental, promovido cons-
titucional y estatutariamente.

Por lo que respecta al principio de igualdad tributaria, la regulacion del hecho
imponible del impuesto evidencia el respeto a los principios constitucionales cita-
dos en tanto el legislador ha tipificado como tal unos determinados supuestos de
hecho compresivos de unas situaciones que responden a la idea de justicia que ha
informado el establecimiento del impuesto, en concreto, y como sefiala su
Exposiciéon de Motivos “aquellas emisiones o riesgos cuyas externalidades nega-
tivas o costes que soporta la sociedad tienen una mayor importancia”; y por otra
parte, la progresividad del impuesto se evidencia en los distintos tipos de grava-
men que prevé el articulo 6 del anteproyecto, graduados en funcién de la altera-
cién que se ocasione en el medio natural, teniendo en cuenta para ello las distin-
tas magnitudes que configuran la base imponible, como son el volumen de canti-
dades emitidas (en el caso de sustancias contaminantes), el volumen de produc-
cion (en el caso de produccién termonuclear de energia eléctrica) o la dimensién
de las instalaciones (en el caso de almacenamiento de residuos radioactivos).

Y por lo que respecta al principio de no confiscatoriedad, respetando el
impuesto el principio de capacidad econdmica, segtin ha quedado expuesto, “este
hecho excluye por si solo el cardcter confiscatorio del tributo”, conforme sefiald
igualmente el Tribunal Constitucional en su Sentencia 37/1987, de 26 de marzo.
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Se analiza finalmente, si en el ejercicio de la potestad tributaria autondémica
han sido respetados los limites que le impone la Ley Orgdnica de Financiacién
de las Comunidades Auténomas, en sus articulos 6, apartados 2 y 3, y articulo 9.

Por lo que respecta al articulo 6, dispone en su apartado 2 que los tributos
que establezcan las Comunidades Auténomas “no podrdn recaer sobre hechos
imponibles gravados por el Estado”; y en su apartado 3 contempla la posibili-
dad de que las Comunidades auténomas puedan “establecer y gestionar tributos
sobre las materias que la legislaciéon de Régimen Local reserve a las
Corporaciones Locales, en los supuestos en que dicha legislacion lo prevea y en
los términos que la misma contemple”, afiadiendo que, “en todo caso, deberdn
establecerse las medidas de compensacién o coordinacién adecuadas a favor de
aquellas Corporaciones, de modo que los ingresos de tales Corporaciones
Locales no se vean mermados ni reducidos tampoco en sus posibilidades de cre-
cimiento futuro”.

Por lo que se refiere a la prohibiciéon del articulo 6.2 de la LOFCA, el
Tribunal Constitucional en la ya citada Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, par-
tiendo de la diferenciacién entre materia imponible “como toda fuente de rique-
za, renta o cualquier otro elemento de la actividad econémica que el legislador
decida someter a imposicion”, y “hecho imponible” que lo define como “un con-
cepto estrictamente juridico que, en atencién a determinadas circunstancias, la
Ley fija en cada caso “para configurar cada tributo y cuya realizacion origina el
nacimiento de la obligacion tributaria”, llegé a la conclusiéon de que el citado
precepto de la LOFCA, “no tiene por objeto impedir a las Comunidades
Auténomas que establezcan tributos propios sobre objetos materiales o fuentes
impositivas ya gravadas por el Estado, porque, habida cuenta de que la realidad
econdmica en sus diferentes manifestaciones estd toda ella virtualmente cubier-
ta por tributos estatales, ello conduciria [...] a negar en la prictica la posibilidad
de que se creen, a menos por el momento, nuevos impuestos autonémicos. Lo
que el art. 6.2 prohibe, en sus propios términos, es la duplicidad de hechos impo-
nibles estrictamente”.

El impuesto que crea el anteproyecto objeto de dictamen resulta claro que no
vulnera este limite por cuanto su hecho imponible (la incidencia en el medio
ambiente ocasionado por la realizacion en el territorio de Castilla-La Mancha de
determinadas actividades), no coincide con ningin hecho imponible gravado ya
por el Estado.
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Y en cuanto al limite regulado en el articulo 6.3 de la LOFCA, cabe sefialar
que el impuesto no recae sobre ninguna de las materias que la legislacién de
Régimen Local reserva a las Corporaciones Locales, y en consecuencia ni
siquiera cabe plantearse si concurren o no los requisitos que exige el citado arti-
culo 6.3 para el establecimiento y gestién de tributos autonémicos sobre mate-
rias que la legislacion de Régimen Local reserva a tales Corporaciones Locales,
y que conciernen a la existencia de una habilitacion legal expresa y al estableci-
miento de medidas de compensacién o coordinacién a favor de dichas
Corporaciones.

Ademads de estos dos limites genéricos, la LOFCA impone en su articulo 9
una serie de prohibiciones especificas en relacién con el poder tributario de las
Comunidades Auténomas como son la de no sujetar “elementos patrimoniales
situados, rendimientos originados ni gastos realizados fuera del territorio de la
respectiva Comunidad Auténoma”; no gravar, “como tales, negocios, actos o
hechos celebrados o realizados fuera del territorio de la comunidad impositora,
ni la transmisién o ejercicio de bienes, derechos y obligaciones que no hayan
nacido ni hubieran de cumplirse en dicho territorio o cuyo adquirente no resida
en el mismo”’; y no suponer obsticulo para la libre circulacién de personas, mer-
cancias y servicios capitales, ni afectar de manera efectiva a la fijacion de resi-
dencia de las personas o de la ubicacidn de empresas y capitales dentro del terri-
torio espafol, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2.1.a), ni comportar
cargas trasladables a otras Comunidades”.

Atendiendo una vez mds a la configuraciéon del hecho imponible en el
impuesto que nos ocupa, el cual circunscribe su dmbito de actuacién a “la inci-
dencia en el medio ambiente ocasionada por la realizacion del territorio de
Castilla-La Mancha” de determinadas actividades, resulta claro que el mismo
respeta los limites territoriales que se acaban de citar y ello aun cuando los efec-
tos que, tedricamente, de tal imposicidn se pudieran derivar incidiesen de modo
indirecto en otros lugares del territorio nacional, por cuanto como ha sefialado el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 37/1981, de 16 de noviembre, “el limi-
te territorial de las normas y actos de las Comunidades Auténomas no puede sig-
nificar, en modo alguno, que les esté vedado a sus 6rganos, en el ejercicio de sus
propias competencias, adoptar decisiones que puedan producir consecuencias de
hecho en otros lugares del territorio nacional” (Fundamento Juridico 1°).

Por lo que respecta al contenido del Anteproyecto, el Consejo formula obser-
vaciones de cardcter esencial a dos de sus preceptos; en concreto a los articulos
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5y 8 que determinan, respectivamente, la base imponible del impuesto y las nor-
mas de su liquidacién y pago que lo serdn por autoliquidaciones parciales en el
lugar, forma y plazos que se determinen por la Consejeria de Economia y
Hacienda.

La letra ¢) del primer apartado del articulo 5, regula la determinacién de la
base imponible en almacenamiento de residuos radioactivos, por la capacidad de
los depdsitos en la fecha de devengo del impuesto, expresada en metros ciibicos
de residuos “almacenables”. Estima el Consejo que esta forma de establecer la
base imponible plantea problemas de conexién con el hecho imponible tal y
como ha sido establecido. Asi, este tltimo se configura como la incidencia que
sobre el medio ambiente ocasiona el “almacenamiento” (accién y efecto de
almacenar, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia) de
residuos radioactivos, y no como la incidencia producida por las instalaciones
dedicadas a tal almacenamiento. En consecuencia, parece que la conexién 16gi-
ca vendria dada por los residuos realmente “almacenados”, dado que no hay dato
alguno en el expediente que lleve a deducir que las instalaciones para el ade-
cuado almacenamiento incidan por si mismas en el medio ambiente.

En definitiva, la exigencia de estrecha relacion entre la definicion del hecho
imponible y la determinacién de la base imponible obliga a concluir que tal y
como aparece configurado el hecho imponible (‘“almacenamiento de residuos
radioactivos”), la base ha de determinarse en funcién de los residuos “almace-
nados” y no por la capacidad de la instalacién destinada al almacenamiento; aun-
que ello implique, 16gicamente, una modificacion del tipo de gravamen.

Por su parte, el apartado 1 del articulo 8 contempla una habilitacién a la
Consejeria de Economia y Hacienda para que determine el lugar, forma y plazos
de liquidacion del impuesto. Al respecto se sefiala, como ya ha puesto de mani-
fiesto el Consejo en multiples dictdmenes, que la potestad reglamentaria se atri-
buye por el articulo 13.1 del Estatuto de Autonomia al Consejo de Gobierno,
como Organo ejecutivo colegiado de la Regidn, y que la potestad reglamentaria
de los Consejeros se circunscribe a las materias organizativas propias de su
departamento segtin se desprende del articulo 36.2 de la Ley 7/1997, de 5 de sep-
tiembre, del Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha. Por otra
parte debe tenerse presente que el articulo 50, apartado a) del Estatuto de
Autonomia atribuye expresamente al Consejo de Gobierno la competencia para
aprobar “los Reglamentos Generales de sus propios tributos”.
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En consecuencia, ha de considerarse contraria a los preceptos estatuarios que
se acaban de citar la habilitacion que el apartado que estamos comentando efec-
tda a la Consejeria de Economia y Hacienda para determinar “el lugar, forma y
plazos”, de la liquidacion y pago del impuesto.

-Dictamen nimero 92/2000, de 24 de noviembre, solicitado por la
Consejera de Economia y Hacienda, sobre el anteproyecto de Ley de conce-
sion de un crédito extraordinario por importe de 16.294.531 pesetas, para
sufragar los gastos de las elecciones a Cortes de Castilla-LLa Mancha, cele-
bradas el 13 de junio de 1999.

El examen del anteproyecto se centra en determinar si el mismo cumple las
condiciones legales necesarias para la concesion de créditos extraordinarios, y
en concreto con lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley 6/1997, de 10 de julio,
de Hacienda de Castilla-La Mancha, que establece los siguientes requisitos: 1)
que el gasto sea especifico y determinado; 2) que dicho gasto no pueda demo-
rarse hasta el ejercicio siguiente, dado su origen singular o el fin que se preten-
de satisfacer; 3) que no exista cobertura presupuestaria en el ejercicio vigente
para cubrir ese gasto; 4) la especificacion, en el proyecto de Ley para la conce-
sion del crédito extraordinario, del recurso que deberd financiar ese gasto publi-
co extraordinario; 5) y por dltimo, que exista motivacién suficiente que justifi-
que la necesidad y urgencia del gasto.

En el presente supuesto aparece concretado en el expediente administrativo
el montante de gasto que se pretende satisfacer con la concesiéon del crédito
extraordinario; se indica igualmente que dicho gasto carece de cobertura presu-
puestaria en el ejercicio 2000, subraydndose la imposibilidad de demorar el
mismo hasta el ejercicio siguiente por imperativo de la Ley 5/1986, de 23 de
diciembre, Electoral de Castilla-La Mancha, asi como el recurso que deberd
financiar este mayor gasto. Concurren por tanto en la disposicién sometida a dic-
tamen los supuestos de hecho habilitantes para la remisidn por el ejecutivo al
legislativo del anteproyecto de Ley.

Advierte, no obstante, el Consejo en relacion con la apreciacion de la urgen-
cia del gasto, que la imposibilidad de demorar el gasto hasta el ejercicio siguien-
te contrasta con la dilatada tramitacion que se ha hecho del anteproyecto de Ley,
y a estos efectos se sefiala que si bien no puede afirmarse que el exceso en sus
plazos de tramitacién afecte a la validez del procedimiento de aprobacidn, en
todo caso, supone un incumplimiento de la voluntad del legislador que deberia
haber sido respetada puesto que la excepcionalidad de la modificacién presu-
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puestaria que se pretende exige extremar el rigor en su aplicacion.

Se constata en ultimo término en el dictamen la legitimidad del gasto en vir-
tud del principio de legalidad del gasto publico proclamado en el apartado 4 del
articulo 133 de la Constitucién, legitimidad que en este caso se deriva del arti-
culo 50 de la Ley Electoral de Castilla-La Mancha, a tenor del cual los gastos
que originen las actividades electorales serdn subvencionados por la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha con las cuantias que se determinen.

-Dictamen namero 93/2000, de 24 de noviembre, solicitado por la
Consejera de Industria y Trabajo, sobre el anteproyecto de Ley de
Modificacion de la Ley 7/1998, de 15 de octubre, de Comercio Minorista de
Castilla-LLa Mancha.

Segtin se sefiala en la Exposicién de Motivos que acompafia al anteproyecto,
se justifica la modificacion propuesta por la necesidad de adecuar el régimen de
tiempo minimo de apertura semanal de los establecimientos comerciales, y de
los domingos y festivos que podrdn permanecer abiertos al afio a la regulacion
contenida en el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes
de Intensificaciéon de la Competencia de Mercados de Bienes y Servicios, cuyo
articulo 43, al regular los horarios comerciales, incrementa el nimero de horas
semanales y de domingos y festivos de apertura de los establecimientos comer-
ciales, fijando unos minimos superiores a los maximos contemplados en la Ley
autondmica 7/1998, de 15 de octubre.

Al respecto recuerda el Consejo lo ya sefialado en el dictamen 49/2000, de 27
de julio, sobre la incidencia del articulo 43 del citado Real Decreto-Ley 6/2000
en las competencias de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, en el
cual se puso de manifiesto que al elevar dicho precepto el minimo autorizado de
apertura en dias laborables a noventa horas semanales —y declarado el cardcter
bdsico del precepto en virtud de las competencias atribuidas al Estado por el arti-
culo 149.1.1* y 13* de la Constitucién— la previsiéon de la ley autonémica con-
tradice las bases establecidas en dicho Real Decreto-Ley, al no serle dado al
legislador autonémico establecer periodos maximos de apertura inferiores a los
establecidos como minimos por el Estado.

Advierte el Consejo ademds, que la promulgacién del citado Real Decreto-
Ley produce un vacio normativo que, de no aprobarse la modificacién propues-
ta, harfa entrar en juego el punto uno, apartado 4 del citado articulo 43, segtin el
cual en defecto de disposiciones autondémicas sobre las materias reguladas en
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este articulo serd de aplicacién lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley Orgénica
2/1996.de 15 de enero, complementaria de la de Ordenacién del Comercio
Minorista que establece: “Cada comerciante determinard, con plena libertad y
sin limitacidn legal alguna en todo el territorio del Estado, el horario de apertu-
ra y cierre de sus establecimientos comerciales de venta y distribuciéon de mer-
cancias, asi como los dias festivos o no, y el nimero de horas diarias y semana-
les, en los que desarrollard su actividad”™.

Y por las mismas razones expuestas en relacién con los horarios de apertura
en dias laborables, de no modificarse el articulo 13.1 de la Ley 7/1998, de 15 de
octubre, regulador del nimero de domingos y festivos en que los comercios
podran permanecer abiertos al publico, a partir del afio 2001, la misma devendria
inaplicable por contradecir la legislacion basica del Estado, operando de nuevo la
total libertad de horarios que establece el articulo 2 de la Ley Orgénica citada.

En definitiva, entendiendo el Gobierno Regional que la libertad absoluta de
horarios comerciales no beneficia al comercio interior de la Comunidad
Auténoma, estima el Consejo que no cabe oponer objecion alguna a la modifi-
cacion propuesta.

-Dictamen nimero 1/2001, de 17 de enero, solicitado por la Consejera de
Cultura, sobre el anteproyecto de Ley de Parques Arqueolégicos de
Castilla-LLa Mancha.

Son objetivos principales del anteproyecto lograr un mejor cumplimiento de
las obligaciones de proteccién, mejora y transmisién del patrimonio, la intensi-
ficacion de la accion administrativa protectora sobre los elementos del patrimo-
nio y el entorno que los rodea y la divulgacién cultural del mismo, todo ello en
virtud de las competencias que con cardcter exclusivo ostenta la Comunidad
Auténoma sobre “patrimonio monumental, histdrico, artistico y arqueol6gicos y
otros centros culturales de interés para la Region”, segin establece el articulo
31.1.16" de su Estatuto de Autonomia.

En el procedimiento de elaboracién del anteproyecto se planted la posibilidad
de acometer tales objetivos mediante una modificacion de la Ley de Patrimonio
Histérico de Castilla-La Mancha, sin embargo estima el Consejo que el conteni-
do del anteproyecto requiere plasmar la iniciativa en una norma con rango legal
—pues regula aspectos que asi lo requieren tales como el procedimiento sancio-
nador y determinadas actuaciones que pueden incidir restrictivamente en los
derechos de particulares—, y que la opcién de abordar la elaboracién de esta
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legislacion, que queda incluida dentro del 4mbito de decisién del drgano a quien
corresponde la iniciativa legislativa, ha resultado debidamente justificada en el
expediente, al entender necesaria la Consejeria competente la aprobacién de una
normativa propia que “regule, normalice y potencie la creacién de dichos par-
ques como instituciones esenciales para proteger, acrecentar y dar mayor dimen-
sién socio-cultural a su patrimonio arqueoldgico en su medio ambiente natural,
basdndose en la enriquecedora y contrastada experiencia en la puesta en marcha
de esta actividad necesaria para la conservacién y proteccion integral del patri-
monio arqueoldgico y para un paralelo desarrollo sostenible en el 4mbito rural
de Castilla-La Mancha”.

En cuanto al contenido del anteproyecto en el dictamen se hacen objeto de
observacion esencial algunos de los tipos utilizados para definir infracciones
por no respetar el principio de tipicidad. En concreto, y recordando diversa doc-
trina del Tribunal Constitucional que admite el empleo de conceptos juridicos
indeterminados en la definicién de los ilicitos “siempre que su concrecion sea
razonablemente factible en virtud de criterios 16gicos, técnicos o de experien-
cia que permitan prever, con suficiente seguridad, la conducta regulada” (entre
otras SSTC 122/1987, de 14 de julio; 69/1989, de 20 de abril; y 149/1991, de 4
de julio), son objeto de reproche determinados apartados del articulo 17 del
anteproyecto que graddan el caricter leve, grave o muy grave de las infraccio-
nes en funcion del caricter leve, grave o muy grave de la infraccién a las deter-
minaciones del Plan de Ordenacién del Parque Arqueoldgico, pero sin mayor
precisién que permita concretar a qué se vincula la gravedad de la infraccion a
las determinaciones del Plan; otros que remiten a conceptos tales como “la faci-
lidad en la eliminacién de vertidos o residuos”, de dificil apreciacion por el des-
tinatario de la norma; u otros que utilizan como elemento definidor de la infrac-
cién un mero criterio estético como lo es “la ruptura de la armonia del paisaje”.
En todos estos casos estima el Consejo que debe revisarse la redaccién de las
normas a fin de lograr la mayor precisién posible en la determinacién de las
conductas constitutivas de las infracciones que el anteproyecto pretende prohi-
bir y sancionar.

-Dictamen niimero 17/2001, de 25 de enero, solicitado por la Consejera de
Economia y Hacienda, sobre el anteproyecto de Ley de crédito extraordina-
rio por importe de 600.000.000 pesetas para atender los gastos necesarios del
Plan Coordinado de lucha contra la Encefalopatia Espongiforme Bovina.

Como viene siendo lo habitual en el examen de este tipo de anteproyectos, se
constata que en el presente caso concurren los requisitos exigidos por el articu-
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lo 50 de la Ley 6/1997, de 10 de julio, de Hacienda de Castilla-La Mancha, para
la concesién de créditos extraordinarios, y asi, en la documentacién que forma
parte del expediente sometido a consulta se concreta, de forma exacta, el mon-
tante del gasto que se pretende satisfacer con la concesién del crédito extraordi-
nario; se subraya la imposibilidad de demorar el mismo hasta el ejercicio
siguiente por la imperante necesidad de actuaciones para la lucha frente a la indi-
cada enfermedad animal, indicdndose que dicho gasto carece de cobertura pre-
supuestaria en el ejercicio de 2001; asi como el recurso que deberd financiar este
mayor gasto, que serd el derivado de la recaudacién obtenida por la liquidacién
de las tasas en materia de sanidad.

Finalmente, y por lo que respecta a la justificacion de la necesidad del gasto,
la exigencia de éste deriva de la gestion del Plan Coordinado de Actuacién para
la lucha contra la Encefalopatia Espongiforme Bovina, aprobado por el
Gobierno y que la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha llevard a cabo,
en el marco del correspondiente convenio de colaboracién con el Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacion.

-Dictamen nimero 33/2001, de 1 de marzo, solicitado por la Consejera
de Administraciones Publicas, sobre el anteproyecto de Ley de Creacion del
Colegio Oficial de Fisioterapeutas de Castilla-LLa Mancha.

El procedimiento de creacién del Colegio se inicid previa solicitud del
Presidente de la Delegacion en Castilla-La Mancha de la Asociacién Espafiola
de Fisioterapeutas, peticion que se fundamenta en la actual autonomia académi-
ca y profesional de la Fisioterapia, que deriva del Real Decreto 2965/80, de 12
de diciembre, sobre la integraciéon en la Universidad de los estudios de
Fisioterapia; en el definitivo deslinde que existe entre Enfermeria y Fisioterapia
en profesiones independientes, sujetos cada uno a su propia regulacién, que
comporta para los profesionales de la Fisioterapia la carencia de una
Organizacion Colegial propia; y en la aplicaciéon en nuestro Derecho de la
Directiva del Consejo 89/48/CEE por la que se establece un sistema general de
reconocimiento de titulos de ensefianza superior que sancionan formaciones pro-
fesionales de una duraciéon minima de tres afios en los paises comunitarios, la
cual incluye la profesion de los Diplomados en Fisioterapia.

Respecto al contenido del anteproyecto, en el dictamen se hace objeto de
consideracion esencial dos cuestiones principales. En primer lugar se dispone en
el articulo 2 que el colegio adquirird personalidad juridica y plena capacidad de
obrar “a partir de la constitucién de sus érganos de gobierno, de acuerdo con lo
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previsto en sus Estatutos colegiales”. Al respecto advierte al Consejo que esta
redaccién se encuentra en contradiccion con lo dispuesto en el articulo 12 de la
Ley 10/1999, de 26 de mayo, a tenor del cual “los Colegios Profesionales crea-
dos por Ley de las Cortes de Castilla-L.a Mancha adquirirdn personalidad juridi-
ca desde la entrada en vigor de las normas que los haya creado”, si bien resulta
claro que estd al alcance del legislador modificar como se pretende con el texto
objeto de dictamen, el aspecto concreto que establece el mencionado articulo 12.
La cuestion estriba por tanto en dilucidar si a tenor de lo pretendido por el ante-
proyecto en el conjunto de su regulacién puede resolverse tal contradiccion.

El contenido de las Disposiciones Transitorias del anteproyecto evidencian la
imposibilidad de que aun estando el Colegio dotado de personalidad juridica,
éste adquiera capacidad de obrar hasta tanto no se lleve a cabo lo previsto en
aquéllas, es decir, hasta que se constituyan sus 6rganos de gobierno y se aprue-
ben los correspondientes Estatutos. Admitiendo que este proceso es imprescin-
dible para que el Colegio adquiera capacidad de obrar, el Consejo sefiala como
solucién para solventar la contradiccion que se plantea en relacién con el pre-
cepto general de la Ley 10/1999, de 26 de mayo, la diferenciaciéon entre el
momento de adquisicién de personalidad juridica y el de capacidad de obrar del
siguiente modo: el Colegio adquiriria personalidad juridica desde que entra en
vigor la Ley que lo crea, y la capacidad de obrar del mismo quedarfia diferida al
cumplimiento de lo establecido en las Disposiciones Transitorias del antepro-
yecto.

En segundo lugar el apartado 1 del articulo 3 establece como requisito obli-
gatorio para ejercer la profesion de Fisioterapeuta, en el dmbito territorial de
Castilla-La Mancha, la previa incorporacién al Colegio Profesional, sin perjui-
cio de lo dispuesto en la normativa bdsica a la que remite, en concreto el articu-
lo 3, apartado 2 de le Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales,
segliin la redacciéon dada por la Ley 7/1997, de 14 de abril, de Medidas
Liberalizadoras en Materia de Suelo y de Colegios Profesionales.

El pasado afio se promulgé el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de
medidas urgentes de intensificacion de la competencia en mercados de bienes y
servicios, que otorgd una nueva redaccion al citado articulo 3.2 de la Ley
2/1974, en el que se contempla la posibilidad de que el profesional interesado se
incorpore a un unico Colegio Territorial, que serd el del domicilio profesional
Unico o principal de aquél, para ejercer en todo el territorio del Estado, y sin que
le pueda ser requerido por los demds colegios el abono de contraprestacién algu-
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na distinta de la que exijan a sus colegiados por la prestacion de los servicios de
los que sean beneficiarios y que sean diferentes de la cuota colegial.

La falta de mencién en el precepto autondmico a lo dispuesto en el citado
Real Decreto-Ley 6/2000, que reviste el cardcter de legislacién bdsica dictada
por el Estado al amparo de lo dispuesto en los articulos 149.1.13* y 18" de la
Constitucion, hace que esta observacion se califique en el dictamen de esencial.

No obstante lo anterior, y en linea con lo ya sefialado por el Consejo en ante-
riores dictimenes, se insiste que los problemas que se originan con las continuas
remisiones a lo dispuesto en los preceptos basicos estatales, se evitarian con una
remisién genérica a dicha legislacion bdsica, y en cualquier caso resulta acon-
sejable que la remisién no se haga puramente a un nimero determinado de un
precepto, sino que venga éste acompainado de una mencién conceptual que faci-
lite 1a comprensién del precepto en cuestion.

Con similar doctrina el Consejo Consultivo ha dictaminado en el afio 2001
los Anteproyectos de Ley de Creacion de los Colegios Profesionales de
Logopedas de Castilla-La Mancha (Dictamen 61/2001, de 16 de mayo), de
Doctores y Licenciados en Filosofia y Letras y en Ciencias de Castilla-La
Mancha (dictamen 107/2001, de 2 de octubre), y de Diplomados en Trabajo
Social y Asistentes Sociales de Castilla-La Mancha (dictamen 130/2001, de 27
de noviembre.

-Dictamen nimero 34/2001, de 2 de marzo, solicitado por el Consejero de
Bienestar Social, sobre el anteproyecto de Ley de Prevencion de Malos
Tratos y de Proteccion a las Mujeres Maltratadas.

Segtin se senala en la Memoria justificativa que acompafia al anteproyecto,
constituyen objetivos principales del mismo la sensibilizacion a la opinién publi-
ca sobre el fendmeno de los malos tratos a mujeres, la prevencion de los mismos,
la atencién integral a las victimas y la readaptacién de los agresores. A fin de
cumplir tales objetivos en el anteproyecto se prevén una serie de medidas desti-
nadas tanto a lograr la sensibilizacion de la sociedad respecto al problema, como
a prevenir el mismo con medidas de atencién a las victimas y a sus agresores.

Respecto al titulo competencial que habilita a la Comunidad Auténoma a dic-
tar una norma como la que se pretende, se sefiala en el dictamen que el que actia
como sustantivo o principal, es el previsto en el articulo 31.1.20 del Estatuto de
Autonomia, el cual asigna competencias exclusivas a la Junta de Comunidades
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de Castilla-La Mancha en materia de “Asistencia social y servicios sociales.
Promocidn y ayuda a los menores, jovenes, tercera edad, emigrantes minusvali-
dos y demds grupos sociales necesitados de especial proteccién, incluida la cre-
acion de centros de proteccion, reinsercion y rehabilitacién”. Pero también, dado
que el anteproyecto prevé en su articulado un amplio abanico de actuaciones que
abarcan materias tales como la investigacion, educacion, prevencién, ayudas
para el acceso a la vivienda, etc. y otras, orientadas todas ellas a garantizar la
sensibilizacion, prevencién y asistencia a mujeres victimas de la violencia,
podrian citarse otros titulos competenciales que asisten a la Junta de
Comunidades para dictar la regulacién proyectada. Sin perjuicio de ello, entien-
de el Consejo que el contenido de la regulacion del anteproyecto se centra en el
establecimiento de las normas que el legislador impone al ejecutivo para la rea-
lizacién de una politica, que se pretende integral, de prevencion de los malos tra-
tos, y de proteccion y asistencia a las mujeres maltratadas, y la exigencia de que
los resultados de dicha politica y de la situacion de los malos tratos en la Region,
sea puesta en conocimiento de las propias Cortes Regionales. En tales términos
los titulares competenciales implicados son el referido a la asistencia social (arti-
culo 31.1.20 del Estatuto) y el establecido en el articulo 31.1.1%, pues lo esencial
en la norma proyectada es la regulacién, en la materia especifica a que la norma
se contrae, de las relaciones entre las instituciones de autogobierno, y ello, sin
perjuicio de entender que en el ejercicio de sus potestades la Comunidad
Auténoma deba hacerlo atendiendo a los limites que las competencias estatales
imponen.

De las distintas normas previstas en el anteproyecto, el expediente refleja el
debate suscitado, ya desde el anuncio de la medida, por el contenido del aparta-
do a) del articulo 11 del anteproyecto que establece que en el informe, al menos
anual, que le Gobierno debe remitir a las Cortes de Castilla-La Mancha, se
incluirdn “Los procedimientos penales tramitados con reproduccién de las sen-
tencias firmes condenatorias sobre violencia doméstica, cuando se cuente con el
consentimiento de la victima o sus herederos”. Ademds de ciertas observaciones
de técnica normativa que se efectian sobre el precepto, el dictamen se centra en
el andlisis de las dudas que sobre su constitucionalidad se han efectuado a lo
largo de la tramitacién del anteproyecto.

Al respecto se advierte en primer término, que la dltima redaccién del ante-
proyecto sustituye la mera reproduccion del fallo de las sentencias condenatorias
firmes por la reproduccién de la totalidad de las sentencias. Esta modificacion
de las previsiones de los sucesivos borradores conlleva que no sélo el nombre

309



MILAGROS ORTEGA MUNOZ Y JOAQUINA GUERRERO SANZ

del condenado y la condena impuesta, sino el relato de hechos probados y el
razonamiento juridico que sustenta el fallo estarén a disposicion de las Cortes de
Castilla-La Mancha, lo que permite a éstas una mejor valoracion, no sélo de las
circunstancias en las que se produce la violencia doméstica y la eficacia de las
normas dirigidas a reprimirla, sino también de la incidencia que la asistencia
juridica prestada puede tener en la proteccion a las mujeres victimas de la vio-
lencia domestica.

En el anteproyecto sometido a dictamen parece preverse la publicacion de las
sentencias firmes condenatorias dictadas en los procedimientos en los que haya
sido parte la Administracién Regional o en los que haya ofrecido asistencia juri-
dica gratuita, a través de los mecanismos previstos en los articulos 15 y 16 del
mismo anteproyecto. Se trataria, de ser correcta esta interpretacion, de dar cuen-
ta a las Cortes de Castilla-La Mancha de lo que es actividad administrativa en
materia de prevencion de los malos tratos, y de proteccién a las victimas de los
mismos y la puesta en conocimiento al legislativo de las circunstancias que con-
curren en los casos de violencia domestica en la region.

No se trata por consiguiente de regulacion de la publicidad de las sentencias,
sino de una medida que el propio legislador considera necesaria para conocer la
situacion real y atajar el problema de la violencia doméstica, que es un proble-
ma de relevancia publica, pues aunque se refieran a maltratos producidos en el
ambito privado tiene un interés publico de la mayor relevancia. Utiliza pues el
legislador regional, asi lo pretende el anteproyecto, el cardcter publico de las
sentencias penales, materia que no regula, para conocer el estado de la cuestion
en el dmbito regional, la actividad de la administracién y la eficacia de la inter-
vencién de la misma.

Entendida como dacién de cuentas por el Gobierno de la actividad adminis-
trativa, en materia de malos tratos a mujeres, a las Cortes de Castilla-La
Mancha, el informe anual a que se refiere el articulo del anteproyecto someti-
do a andlisis no puede sufrir tacha de inconstitucionalidad, desde la perspecti-
va de una extralimitacién competencial que supondria la regulacién de las con-
diciones de publicidad de las sentencias penales, obligada por la Constitucién y
por normas internacionales, pero cuya regulacién corresponde en exclusiva al
Estado, pues no es este su objeto. No pretende la norma determinar, entre las
varias formas posibles de publicidad de las sentencias que es constitucional-
mente exigible, cual ha de ser aplicada y en consecuencia en nada afecta las
previsiones que el Estado en ejercicio de su competencia exclusiva ha estable-
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cido en la Ley Orgdnica del Poder Judicial o en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Debe incardinarse mj;as bien las previsiones contenidas en el precepto, en las
competencias autondmicas en materia de organizacion y régimen de sus institu-
ciones de autogobierno y asistencia social, materias en las que la Junta de
Comunidades tiene asumidas competencias exclusivas, segtin ha quedado expre-
sado en la anterior consideracién (articulo 31.1. apartados 1° y 20° del Estatuto
de Autonomia).

Junto a los problemas competenciales que puede plantear el precepto anali-
zado, se plantea igualmente en el dictamen la posible lesiéon por el mismo de
derechos constitucionales tales como el derecho al honor, a la intimidad y la pro-
pia imagen del condenado, de la victima y sus herederos.

En primer lugar ha de afirmarse, como ha hecho el Tribunal Constitucional,
que la publicidad dada a las sentencias condenatorias en ninglin caso puede
considerarse atentatoria al derecho al honor, a la intimidad y a la propia ima-
gen, puesto que es la conducta del sujeto la merecedora del reproche social y
“ni la Constitucidn ni la Ley pueden garantizar al individuo contra el deshonor
que nazca de sus propios actos” (STC 50/1983 de 14 de junio). Dada la finali-
dad del informe que puede deducirse del precepto, la hipotética ausencia de
inmediatez entre la sentencia condenatoria y la publicidad que a la misma se da
a través de dicho informe no puede considerarse que signifique un atentado al
honor o intimidad del agresor. Siendo indiscutiblemente legitima la finalidad
perseguida por el legislador y presupuesto el caracter publico de las sentencias,
la reiteracion de su publicidad no lesiona derecho constitucional alguno del
condenado.

Por otra parte el derecho al honor y a la intimidad de las victimas y sus here-
deros aparecen como limitaciones que asume el anteproyecto. Siendo dudoso
que el carécter publico de las sentencias, en cuanto no se encuentren inmersas en
alguno de los motivos que posibilitan a los jueces y tribunales a limitar su publi-
cidad, no permitiera, con las finalidades ya sefialadas, su reproduccién en el
informe a elevar a las Cortes de Castilla-La Mancha, es lo cierto que el proyec-
to sometido a dictamen contempla siempre que para las sentencias incluidas en
el informe anual se requerird el consentimiento de las victimas y, es de suponer,
cuando estas no puedan prestarlo el de sus “herederos”. Tal aceptacién implica
en definitiva, al menos en cuanto se refiere a las victimas, también la eventual
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aceptacion del sacrificio de su derecho a la intimidad que pueda derivar de la
publicidad inherente a la inclusién de la sentencia en el referido informe.

Y en cuanto a la posible afeccion al derecho de los menores, hijos del agre-
sor y de la victima o del alguno de ellos que pudieran aparecer en el texto de la
sentencia, entiende el Consejo que es lo cierto que la publicidad inmediata que
rodea, como resulta notorio, a cualquier acto de violencia domestica no puede
dejar de incidir, al menos en el circulo préximo al agresor y la victima, en los
menores, que aun no nombrados pueden ser en muchos casos facilmente identi-
ficados. Se propone por ello que bien en la propia Ley, bien en las normas que
se dicten en su desarrollo se estableciese con nitidez que el nombre de los meno-
res debe ser siempre omitido en la reproduccién de las sentencias, como medi-
da, aun con conciencia de sus limitados efectos, de proteccién de los mismos.

Es objeto finalmente de andlisis, la posibilidad de publicacién de sentencias
firmes cuando se haya producido la cancelacién de los antecedentes penales del
condenado por las mismas. Al respecto advierte el Consejo que la periodicidad,
al menos anual, del informe hace dificil pensar en un supuesto en que la publi-
cacidn resulte posterior a dicha cancelacion, pero en todo caso resultaria con-
veniente, a fin de evitar situaciones en la que cancelados los antecedentes pena-
les se dé publicidad a la sentencia condenatoria, establecer expresamente, como
excepcion, que en dichas sentencias no aparecerd reflejado el nombre del con-
denado. Es cierto que la cancelacion de los antecedentes penales tiene exclusi-
vos efectos juridicos y no puede invocarse para forzar el olvido social del deli-
to (como el indulto que extingue la responsabilidad penal no niega la existen-
cia del hecho delictivo), pero es igualmente cierto que puede no ser congruen-
te la publicacién en documento oficial de sentencias condenatorias de las que
no sélo ha sido cumplida la pena sino de las que no queda constancia en el
Registro Oficial.

-Dictamen ntimero 59/2001, de 26 de abril, solicitado por la Consejera de
Administraciones Publicas, sobre el anteproyecto de Ley de Seleccion y
Provision de Puestos de Trabajo.

De los distintos aspectos que son objeto de regulacién en el proyecto de
Decreto, cabe resaltar los siguientes: se otorga preeminencia al sistema de oposi-
cion para el acceso a la funcién publica, en tanto que es el sistema de seleccion
que mejor garantiza la adecuacién entre el tipo de pruebas a superar y los pues-
tos de trabajo a desempeifiar; el sistema de concurso-oposicion se establece como
el més procedente cuando concurra la circunstancia de que un grupo de puestos
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presente caracteristicas especiales que aconsejen que en la seleccién de los aspi-
rantes se tengan en cuenta otros aspectos que no se pueden acreditar mediante el
sistema de oposicidn, estableciéndose el tope del 15 por 100 al valor que puede
asignarse a la fase de concurso en el total del proceso selectivo; el sistema de con-
curso se utilizard exclusivamente para la seleccién de funcionarios interinos o
personal laboral temporal y cuando concurran razones de urgencia; se prevé una
Disposicion Transitoria en la que con carédcter excepcional, se eleva al 25 por 100
el valor que puede asignarse a la fase de concurso en los procesos selectivos deri-
vados de la Oferta de Empleo Publico de 1999 y para los que se convoquen inme-
diatamente después de dicha Oferta; el acceso por promocidn interna tendrd lugar
mediante el sistema de concurso-oposicién, dado que en este caso los aspirantes
ya han acreditado anteriormente la capacidad para el acceso a la funcién publica;
y se reserva el procedimiento de libre designacion para aquellos puestos de tra-
bajo reservados a personal funcionario y de caricter directivo —entendiendo por
tal su dependencia directa e inmediata de los titulares de los 6rganos directivos o
de apoyo de la Administracion Regional— asi como a los puestos de trabajo que
conforman las secretarias personales y los gabinetes de los miembros del gobier-
no y de los titulares de los 6érganos directivos y de apoyo.

El dictamen parte del estudio de los principios que constitucionales que han
de inspirar el acceso a la funcién publica, igualdad, mérito y capacidad, de la
competencia de la Comunidad Auténoma para dictar la norma en cuestion, pre-
vista en el articulo 39, apartado 3 de su Estatuto de Autonomia, y de la normati-
va bdsica que en cualquier caso habrd que respetar la norma autonémica y que
aparece constituida por la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcién Piblica, y en el espacio no cubierto por ésta, el texto arti-
culado de la ley de Funcionarios Civiles del Estado, aprobado por el Decreto
315/1964, de 7 de febrero, que dada su preconstitucionalidad ha obligado a una
inferencia material de lo que en bdsico en su articulado.

Teniendo en cuenta el citado marco normativo, en el dictamen son objeto de
estudio, entre otras cuestiones, dos preceptos en concreto, cuya literalidad se
aparta de lo establecido en la legislacion bdsica estatal.

La primera de dichas normas es la contenida en el articulo 9.4 del antepro-
yecto, en cuanto establece que “Los procesos selectivos para la promocién
interna se realizardn mediante convocatorias independientes de las del sistema
general de acceso libre....”. Por su parte el articulo 22.1 de la Ley 30/1984, en
su parrafo segundo establece que las convocatorias de promocién interna ...
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podrén llevarse a cabo en convocatorias independientes de las de ingreso cuan-
do, por conveniencia de la planificacién general de los recursos humanos, asi
lo autorice el Gobierno o el 6rgano competente de las demds Administraciones
Publicas”.

Advierte el Consejo que esta tltima norma (adicionada por Ley 42/1994, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social) pare-
ce entrar en contradiccién con la contenida en el anteproyecto en cuanto éste
establece con cardcter general el cardcter independiente de los procesos selecti-
vos de promocidn interna y aquella la mera habilitacién, dirigida a los drganos
competentes de las Administraciones Publicas para que puedan autorizar una
convocatoria independiente.

La norma estatal, calificada como bdésica por el articulo 1.3 de la citada Ley
30/1984, se encuadra en un articulo dedicado segtin su titulo al “Fomento de
la Promocién interna” entendida segtin el apartado 1 del mismo, en su primer
parrafo, como “el ascenso desde Cuerpos o Escalas de un grupo de titulacién
a otros del inmediato superior” por lo que la habilitaciéon que la misma contie-
ne debe entenderse como una medida de fomento de la posibilidad de acceso
a cuerpos superiores. Por lo tanto lo que el legislador bésico, en el citado
parrafo 2° del articulo 22.1 ha establecido para todas las Administraciones
Publicas es la posibilidad de que puedan realizar convocatorias independien-
tes para la promocidn interna, como un medio adecuado de realizar éstas, por
los 6rganos competentes de cada Administraciéon Publica, cuando se dé la cir-
cunstancia, apreciada por éstos, de que convenga a la planificacién general de
los recursos humanos.

En este sentido entiende el Consejo que la prevision contenida en el antepro-
yecto no vulneraria la legislacién bdsica, en cuanto el legislador autonémico no
s6lo asume la posibilidad abierta por el legislador estatal, sino que extiende el
cardcter independiente de las convocatorias de promocion interna a todas ellas,
privando de tal potestad al ejecutivo regional como consecuencia de su propia
determinacion.

Por otra parte debe tenerse en cuenta que en el expediente remitido al
Consejo no aparece razén alguna que funde la limitacién que la propia
Administracién se impone con respecto a las previsiones de la legislacion bési-
ca, en cuanto privan al Consejo de Gobierno de la posibilidad de optar por el
cardcter conjunto e independiente de las convocatorias de promocién interna; y
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también puede entenderse que implicitamente la Ley Estatal parte de la existen-
cia de un sistema general de ingreso en la Funcién Piblica y promocién interna
a través de convocatorias conjuntas, al que se le ha afiadido la posibilidad de
convocatorias independientes para la promocién interna.

A tenor de estas dltimas consideraciones, y dada la contradiccion entre la lite-
ralidad del texto autondmico y lo establecido en el precepto bdsico citado, esti-
ma el Consejo prudente plantear la posibilidad de que se mantengan para el
Ejecutivo regional las dos opciones que contempla la actual legislacion bésica.

El segundo precepto objeto de estudio es el articulo 12 del anteproyecto que
establece en veinte dias naturales el plazo para la presentacién de solicitudes
para los procedimientos de provision de puestos de trabajo, desde su convocato-
ria en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha.

Por su parte el articulo 20.1.c) de la Ley 30/1984 (en la redaccion dada por
la Ley 23/1988, de 28 de julio, de Modificacion de la Ley de Medidas para la
Reforma de la Funcién Publica), establece, con el cardcter bdsico que determina
el articulo 1.3 de la misma Ley, que la convocatoria concedera un plazo de quin-
ce dias habiles para la presentacion de las solicitudes para participar en el pro-
cedimiento de provision de puestos.

La evidente discrepancia entre los plazos sefialados en uno y otro precepto,
lleva al Consejo a considerar que la norma contenida en el Anteproyecto puede
resultar inconstitucional por vulnerar la norma bdésica estatal pudiendo en todo
caso considerarse basico lo que tiene la norma estatal de garantia de un plazo mini-
mo para la presentacion de solicitudes en la medida que ello resulta necesario para
asegurar el cumplimiento de los principios constitucionales en la materia.

Puesto que el plazo de veinte dias naturales puede, en hipdtesis, resultar mds
corto que el de quince dias hébiles, y no existiendo razén alguna que funde la
alteracion del plazo entiende el Consejo necesaria la modificacion del precepto,
evitando con ello las dudas sobre su constitucionalidad.

-Dictamen nimero 74/2001, de 10 de julio, solicitado por la Consejera de
Administraciones Publicas, sobre el anteproyecto de Ley de Defensor del
Pueblo de Castilla-LLa Mancha.

Se someti6 a la consideracién del Consejo un anteproyecto de Ley por el que
se creaba la figura del Defensor del Pueblo de Castilla-La Mancha. La creacion
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de esta figura a nivel autonémico se justificé en el predimbulo del Anteproyecto
haciendo referencia al incremento de la actividad administrativa de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha tras la asuncién de nuevas competencias,
a las nuevas necesidades que plantea la poblacion respecto de la Administracién,
y a la necesidad de atender a ciertos grupos de la sociedad més desfavorecidos,
y sefialé a continuacién que el Defensor del Pueblo de Castilla-La Mancha surge
con voluntad de atencién globalizadora de las necesidades y demandas de los
ciudadanos teniendo en cuenta que nuestra sociedad considera valores funda-
mentales y derechos elementales los que se derivan de la configuracién del
Estado del Bienestar, y muy particularmente, los que se corresponden con la
Educacién y la Salud.

Las consideraciones mds destacadas que el Consejo realizé al texto del
Anteproyecto fueron referentes al Predimbulo de la norma, a su articulado en
general y al articulo 13.3 en particular, observacion ésta ltima de cardcter esen-
cial.

En el Predimbulo de la norma remitida para dictamen se aludia, para justifi-
car la creacion del Defensor del Pueblo, al articulo 4 del Estatuto de Autonomia
segtin el cual “corresponde a los poderes publicos regionales promover las con-
diciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integran sean reales y ejecutivos”.

Entendi6 el Consejo, sin embargo, que no cabe catalogar tal precepto como
atributivo de competencias, en sentido estricto, y que seria mds adecuado utili-
zar, con este fin, el articulo 31.1.1* del Estatuto que atribuye a la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha competencia exclusiva en materia de
“organizacién, régimen y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno”.
Debe tenerse presente, ademds, que de acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional, las instituciones de autogobierno son principalmente las que el
Estatuto crea y que estdn constitucionalmente garantizadas, “pero no sélo ellas,
pues la Comunidad Auténoma puede crear otras en la medida que lo juzgue
necesario para su autogobierno” (STC 35/1982).

Respecto al articulado del anteproyecto se efectué en primer término una
observacion de cardcter general en cuanto a la técnica normativa utilizada con-
sistente en reproducir pricticamente en su totalidad y a salvo de determinadas
referencias en cuanto a la organizacion especifica de la Comunidad Auténoma,
tanto la estructura como el contenido de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril,
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del Defensor del Pueblo. Este hecho, habitual en las leyes de otras Comunidades
Auténomas que regulan instituciones similares, presenta ciertos riesgos que el
propio Tribunal Constitucional se ha encargado de destacar, y que pueden dar
lugar a una inconstitucionalidad, al menos formal, de la norma como ocurre
cuando existe falta de competencia de la Comunidad Auténoma en la materia
reproducida.

Ademads de tales riesgos se destacaron otros que presenta igualmente la repro-
duccidn de la normativa estatal, quizds de menor entidad, pero que pueden indu-
cir a incorrecciones técnicas de la norma y con ello a la confusion a la hora de
su correcta interpretacion y aplicacion; tal puede ser el caso de reproduccion de
preceptos estatales que en la norma autonémica pueden resultar reiterativos o de
dificil encaje en la estructura de la norma, incoherencias en la sistemética de la
norma autondémica al pretender seguir la de la norma estatal, o remisiones erré-
neas a preceptos por seguir un orden distinto del que contiene la norma estatal.

Finalmente, el apartado 3 del articulo 13 del anteproyecto disponia que los
estados de alarma, de excepcién o de sitio, no interrumpirian la actividad del
Defensor del Pueblo, ni el derecho de los ciudadanos a acceder al mismo, pre-
cepto que suponia una reproduccion, casi integra, de lo dispuesto en el apartado
3 del articulo 11 de la Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril. En el presente caso
tal reproduccion era ilegitima por cuanto segtin establece el articulo 116, aparta-
do 1 de la Constitucion corresponde a la Ley Orgénica la regulacion de los esta-
dos de alarma, de excepcién y de sitio (llevada a cabo por Ley Orgénica 4/1981,
de 1 de junio), asi como las competencias y limitaciones correspondientes. En
consecuencia, careciendo la Comunidad Auténoma de toda competencia para
regular, como es el caso, uno de los efectos de la declaracion de tales estados
cual es la no interrupcion de la actividad del Defensor del Pueblo, entendi6 el
Consejo que debia suprimirse este apartado del anteproyecto.

El dictamen concluyd, como ya se ha indicado, sefialindose como esencial la
observacion contenida en la Consideracion IV, referida al articulo 13.3 del texto
propuesto.

-Dictamen nimero 83/2001, de 26 de julio, solicitado por el Consejero de
Sanidad, sobre Anteproyecto de Ley de los Servicios Oficiales
Farmacéuticos de Castilla-la Mancha.

El aspecto més destacado de la regulacién proyectada era lo concerniente al
régimen de incompatibilidades del personal funcionario que integre los
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Servicios Oficiales Farmacéuticos de Castilla-La Mancha. Respecto a ello, el
Consejo recordé la doctrina del Tribunal Constitucional relativa al mencionado
régimen de incompatibilidades, que ofrece la plena confirmacién del cardcter
bésico de los preceptos de la Ley 53/1984, 26 de diciembre, que han sido obje-
to de conflicto o recurso, y significa que cuando el legislador autonémico omite
precisiones de la Ley estatal de cardcter bdsico no vicia necesariamente de
inconstitucionalidad a aquella Ley particular, pues “estas precisiones mantienen
su plena vigencia con independencia de que sean recordadas o no por el legisla-
dor (autonémico) cuya referencia a ellas s6lo este cardcter de recordatorio puede
revestir’ —Sentencia del Tribunal Constitucional 73/1997, de 11 de abril, FJ 4—.
Asimismo, el Consejo puso de manifiesto que el estrecho margen de actuacién
en el que han de moverse las Comunidades Auténomas cuando acometen medi-
das de regulacién del régimen de incompatibilidades del personal a su servicio
ha quedado definido de manera expresiva en la Sentencia 172/1996, de 31 de
octubre; pues en dicho fallo, tras reiterar cudl ha de ser el genuino contenido de
la legislacion bésica, como comtn denominador normativo de un sector deter-
minado, sefialando que ésta alcanza tanto la regulacion del sistema de incompa-
tibilidades y sus excepciones como la exigencia de los requisitos y condiciones
directamente conectados con aquél o éstas, se declara que el legislador autono-
mico debe en este campo “respetar escrupulosamente las normas bdsicas dicta-
das por el Estado”, sin que ello signifique necesariamente “reverencia a lo lite-
ral”, pues también en el caso de las normas bdsicas ha de extraerse su sentido y
alcance del contexto sistemdtico y de su finalidad. Asi, “las Comunidades
Auténomas pueden desarrollar la legislacion bdsica en funcién de sus caracte-
risticas y, entre ellas, la estructura de sus propias Administraciones y el disefio
de la funcidn ptiblica que las sirvan, asi como la materia o sector de la actividad
administrativa donde se producen” —FJ 3—.

Continué sefnalando el dictamen que el articulo 4.b) del anteproyecto exami-
nado instauraba la incompatibilidad del personal funcionario adscrito a los
Servicios Oficiales con la titularidad de una oficina de farmacia y con el ejer-
cicio de cualquier funcién profesional en la misma. Esta prevision se relaciona-
ba claramente en el conjunto de medidas de la Ley 53/1984 encaminadas a regu-
lar la posible compatibilizacién de actividades en los sectores publico y privado,
a las que dicha Ley dedica su capitulo IV —articulos 11 al 15—, y que presenta
como principal objetivo impedir la realizacién simultdnea de actividades en
ambos drdenes cuando la estrecha relacion existente entre éstas haga perceptible
la aparicidn de conflictos de intereses o cuando la dedicacién exigida por la pre-
sencia efectiva del interesado en determinados puestos de trabajo del sector pri-
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vado desaconseje su contratacién o nombramiento a tiempo completo en el sec-
tor publico. Sin embargo, estas premisas generales trazadas en el articulado de
la Ley encuentran una excepciéon en lo contemplado en su Disposicion
Transitoria Sexta que, atendiendo al régimen singular de prestacidn de servicios
de los farmacéuticos titulares, derivado de las funciones atribuidas en el
Reglamento del Personal de los Servicios Sanitarios Locales de 27 de noviem-
bre de 1953 —articulos 39 y siguientes—, establece: “lo previsto en el articulo 12.2
de esta Ley no serd de aplicacién a los farmacéuticos titulares obligados a tener
oficina de farmacia abierta en la propia localidad en que ejercen su funcién”.

Esta exposicién podia llevar a considerar que prima facie la regulacioén pre-
tendida sobre la imposicién de incompatibilidad a los titulares de oficinas de far-
macia contradecia uno de los preceptos de la Ley 53/1984 que goza de carécter
bdsico, al definir un supuesto de incompatibilidad que la legislacion bdsica esta-
tal contempla precisamente como un caso de excepciéon a la regla general. No
obstante, esta aparente confrontacion inicial no se resistia a un estudio mas medi-
tado, pues la compatibilidad mencionada habia sido anudada en el precepto esta-
tal al mantenimiento de un derecho-deber —la posesion de una oficina de farma-
cia— que la Administracion Regional evidentemente no recogia como uno de los
requisitos necesarios para llevar a cabo los cometidos del personal de sus futuros
Servicios Oficiales Farmacéuticos. Asi, la incompatibilidad proclamada en el
anteproyecto obviamente llevaba intrinseca la desaparicion de toda posible obli-
gacion de mantener abierta oficina de farmacia en la localidad o circunscripcién
de destino; circunstancia ésta que provoco no poca litigiosidad en los dltimos
tiempos y que dio ocasion al Tribunal Supremo aun en fechas muy recientes
—Sentencias de 9 de febrero de 2000, Ar. 1879; 25 de noviembre de 1998, Ar.
9469, 0 29 de abril de 1998, Ar. 4056— a declarar la pervivencia de dicho dere-
cho-deber a causa de la subsistencia de algunas de las funciones asignadas a los
farmacéuticos titulares en el citado Reglamento de 27 de noviembre de 1953. Por
ello, siendo concebible el supuesto de incompatibilidad examinado como una
mera consecuencia de la extincién del citado deber de disposicion de oficina de
farmacia, este Consejo estimd aconsejable que el propio anteproyecto, como
hacia el borrador de 6 de febrero de 2001 de lo que entonces era proyecto de
Decreto, despejara cualquier duda al respecto incluyendo como premisa del exa-
minado supuesto de incompatibilidad que el personal adscrito a los futuros ser-
vicios oficiales, que realizarfa las funciones relacionadas en el articulo 2 del
mismo cuerpo legal, no desempenaria cometido alguno que lleve aparejada la
obligacion de mantener abierta oficina de farmacia en el distrito o circuns-
cripcién de destino, no siéndole de aplicacién en ningin caso el supuesto de
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excepcion al régimen de incompatibilidades contemplado en la Disposicién
Transitoria Sexta de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre; precision ésta que sin
duda resultaria acorde con la evolucién social operada sobre universalizaciéon de
la asistencia sanitaria y con el ejercicio de las competencias detentadas por la
Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, plasmadas de forma especifica en
la propia Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, articulos 55, 85.2, 41
y 42.

Menor dificultad ofrecia el estudio de la referida incompatibilidad respecto
del personal no titular de oficina de farmacia que prestara servicios en la misma,
que no quedaba habilitado por excepcion alguna de la Ley 53/1984, y para quien
la declaracién expresa contenida en el anteproyecto no venia a significar sino la
l6gica y natural aplicacién de las reglas de incompatibilidad previstas en los arti-
culos 11 y 12.1 a) y 16.1 del referido texto legal, por la presumible confronta-
cién de intereses que se produciria —al igual que en caso de los farmacéuticos
titulares— por el ejercicio de las funciones publicas y privadas propias de ambas
actividades, y por el plus de dedicacion inherente a la percepcidn de los com-
plementos salariales previstos en el estudio econdmico elaborado por el
Secretario General Técnico de la Consejeria de Sanidad, sobre estimaciones pre-
supuestarias para el afio 2001.

En definitiva, la regulacién proyectada concerniente al régimen de incompa-
tibilidades del personal adscrito a los servicios objeto de reestructuracion, sin
llegar a constituir literalmente un mero recordatorio de la normativa bésica esta-
tal en la materia, respetaba escrupulosamente el espiritu de la misma sin contra-
decir el régimen de incompatibilidades disefiado en aquélla, pues, como en el
caso suscitado en la Sentencia del Tribunal Constitucional 172/1996, de 31 de
octubre, con ella pretendia darse respuesta a una necesidad especifica ligada a
las caracteristicas de su propia organizacion.

Finalmente, la Disposicién Adicional Cuarta del anteproyecto preveia, des-
pués de la celebracion de un concurso de traslados para el personal de carrera, la
convocatoria de un concurso-oposicion libre “conforme a lo dispuesto en el
punto 1 de la disposicion transitoria 1* de la Ley 3/1988, de 13 de diciembre, de
Ordenacion de la Funcién Publica de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha”. La referida disposicién transitoria, incorporada al texto de la Ley
mediante la Ley 5/1989, de 29 de diciembre, sefialaba que “los funcionarios que
presten servicios en el &mbito de la Sanidad Local de Castilla-La Mancha a la
entrada en vigor de esta Ley, podrdn acceder a la condicién de funcionarios de
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carrera de las Escalas Superior y Técnica de la Sanitarios Locales de la
Administracién de la Junta de Comunidades, mediante la superacién del con-
curso-oposicién libre que se convoque por una sola vez, en el que se garantiza-
rén los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. [...] En el
concurso-oposicion se valorardn los servicios prestados en calidad de funciona-
rio interino o contratado en régimen de Derecho Administrativo en cualquiera de
las Administraciones Publicas. Dicha valoracién no podra superar el 45 por 100
de la puntuacién maxima alcanzable en la fase de oposicién™.

Esta medida, especificamente orientada a la consolidacién del empleo tem-
poral y al eficaz aprovechamiento de los recursos humanos existentes, aun cuan-
do excede los limites valorativos recientemente fijados en la Ley 7/2001, apro-
bada por la Cortes Regionales a 28 de junio, de Seleccién de Personal y
Provision de Puestos de Trabajo de la Administracién Autondémica, encuentra
vélido respaldo en la doctrina del Tribunal Constitucional enunciada en la sen-
tencia 12/1999, de 11 de febrero, en la que, afirmando que la bisqueda de la pro-
pia eficacia de la Administracién constituye una finalidad constitucionalmente
legitima, se aval6 la celebracién de un mero concurso libre como procedimien-
to de seleccidn excepcional para resolver situaciones singulares derivadas de la
modificacion de los sistemas de organizacién administrativa, exigiendo como
requisitos ineludibles que el aludido proceso selectivo tuviera lugar “por una
sola vez” y se encontrara regulado por una norma de rango legal; condiciones
ambas que ya atendia la propia Ley 3/1988 y quedan confirmadas por su inclu-
sién en la que era objeto de dictamen.

El dictamen concluy® sin realizar ninguna observacion de caricter esencial al
texto del Anteproyecto, que fue elevado al Consejo de Gobierno para su apro-
bacién como Proyecto de Ley.

-Dictamen nimero 91/2001, de 13 de septiembre, solicitado por la
Consejera de Industria y Trabajo, sobre Anteproyecto de Ley de adecuacion
de procedimientos de la Administracién de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

En el Predmbulo de la norma se justificé la actuacién por la necesidad de
armonizar la normativa autondémica a las innovaciones operadas en materia pro-
cedimental como consecuencia de la promulgacién de la Ley 4/1999, de 13 de
enero, sefialando que el objeto principal de la misma era “determinar los proce-
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dimientos en los que se considera necesario mantener o establecer plazos de
resolucion y notificacién superiores a seis meses, asi como, determinar los
supuestos en los que se considera necesario mantener o establecer el sentido
desestimatorio del silencio”, y especificar en qué procedimientos se imponia la
comparecencia de los ciudadanos ante la Administracion de Castilla-La Mancha.

Este Consejo advirti6 la falta de un precepto concreto en su parte dispositiva
—que encontraria su adecuado acomodo como articulo 3—, que estableciera que
los ciudadanos quedaban obligados a efectuar su comparecencia personal en las
oficinas publicas de la Administracion Regional en aquellos procedimientos en
que asi se determinaba en el Anexo I de la Ley; pues en caso contrario, dicha
obligacién de comparecencia sélo apareceria formulada en la parte expositiva de
la norma, privada de los plenos efectos imperativos que comportaria su incor-
poracién al articulado de la Ley.

Por su parte, la Disposicién adicional, titulada “regularizacién de ficheros
automatizados de datos de cardcter personal”, pretendia la aprobacién de un con-
junto de cesiones de datos automatizados obrantes en soportes informéticos que
eran especificados en el Anexo II del anteproyecto, si bien ni en el Predimbulo de
la norma, ni en su titulo, ni en ninguno de los documentos incorporados al expe-
diente durante el procedimiento de elaboracién se incluia referencia alguna a tal
determinacion, ni se contenia justificacion alguna sobre la necesidad de dicha
medida o su integracién en el proyecto de norma sometido a consulta. Esta plena
ausencia de referencias al respecto dificultaba notablemente la valoracién de la
idoneidad de la medida, tanto en su aspecto sustantivo y como en cuanto a la
coherencia de su incorporacién a la disposicion analizada. A tal efecto, si bien el
tratamiento de los datos de cardcter personal es materia que aparece tangencial-
mente regulada en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de la que traian causa el
resto de determinaciones contempladas en la Ley, al regular en su articulo 37 el
derecho de acceso a archivos y registros, entendié este Consejo que la regula-
cién de dicha materia constituye un diferente bloque normativo que hundia sus
raices en las determinaciones del articulo 18, apartados 1 y 4 de la Constitucién,
y encontraba su regulacion sustancial en la ley Orgédnica 5/1992, de 29 de octu-
bre, de Regulacién del Tratamiento Automatizado de los Datos de Cardcter
Personal, desarrollada parcialmente por el Real Decreto 1332/1994, de 20 de
junio. Por ello, en aras de la necesaria unidad de materia que habia de observar-
se al configurar el contenido de una norma para lograr la mayor seguridad juri-
dica de los destinatarios de la misma, se considerd inadecuada la introduccién de
dicho precepto en el texto sometido a consulta.
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Asimismo, la Disposicién final segunda del proyecto de norma, titulado
“relacion de procedimientos” establecia textualmente que “antes del 31 de julio
del afio 2002 se publicard el listado de procedimientos administrativos compe-
tencia de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha no afectados por esta
Ley, con referencia al sentido del silencio y al plazo de resolucién y notifica-
cién”. Redaccién, de corte tan impreciso, generaba algunas dudas interpretativas
al érgano dictaminante, pues atn cuando parecia configurar una encomienda al
Consejo de Gobierno sin sefialar el instrumento juridico a emplear, sometida a
un determinado plazo, no se advertia la necesidad de que quedara constrefiida a
la mera publicacién de los referidos procedimientos; habida cuenta de que exis-
tiendo ya un Decreto —el 182/1993, de 11 de noviembre— aprobado por el referi-
do 6rgano de gobierno para la determinacion de los plazos y efectos del silencio
administrativo en un amplio conjunto de modalidades procesales, su mera publi-
cidad ya habfia sido materializada por el propio Decreto respecto de aquellos pro-
cedimientos que no sufririan modificacién por accion de la futura Ley, de suer-
te que, si lo que se pretendia era despejar toda duda acerca de cudles habrian de
ser las determinaciones vigentes para cada procedimiento, lo més acorde con el
principio de seguridad juridica seria la elaboracién de un solo catdlogo de pro-
cedimientos, en el que se incluyeran tanto los contemplados en la futura Ley,
como los ya plasmados en el Decreto que no experimentasen variacion, asi como
aquellos otros que hubieran podido omitirse en el citado Decreto o surgir con
posterioridad a su adopcién y cuyas especificaciones estarian necesitadas no
s6lo de publicidad sino del correspondiente acuerdo de aprobacion, indicando
para todos ellos el plazo maximo de resolucién y notificacién, el cardcter del
silencio y la posible necesidad de la comparecencia de los ciudadanos.

Finalmente, el dictamen concluy6 sin realizar ninguna observacién de caréc-
ter esencial al texto del Anteproyecto de Ley sometido.

-Dictamen nimero 99/2001, de 24 de septiembre, solicitado por la
Consejera de Administraciones Piblicas, sobre Anteproyecto de Ley de
Acceso de las Personas con Discapacidad a la Funciéon Publica de la
Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

La Exposicion de Motivos del texto remitido invocaba el mandato del articu-
lo 49 de la Constitucion espaiiola, asi como la Ley 13/1982, de 7 de abril de
Integracion Social de los Minusvélidos, como fundamento de las medidas de dis-
criminacidn positiva dirigidas a cumplir los mandatos establecidos en los articu-
los 9.2 y 14 de la Constitucién, afirmdndose en ella, asi mismo, la competencia
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para adoptar la regulacién
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que el Anteproyecto propone, en ejercicio de las atribuidas por los articulos
31.1.1* y 39. Tres del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha.

De entre las medidas de discriminacién positiva en favor de los discapacita-
dos contenidas en su articulado presentaban singular relevancia las contempla-
das en sus dos primeros articulos. Asi, el articulo 1 establecia la reserva de al
menos un 5 por ciento de las plazas que se convoquen en la Oferta de Empleo
Publico para ser cubiertas entre personas con minusvalia de grado igual o supe-
rior al 33 por 100, sefialando ademads que la oferta de estas plazas se realizaria
en turno independiente al que sélo podrian concurrir dichas personas, pudiendo
acumularse en uno o varios cuerpos, escalas o en su caso especialidades o en una
o varias categorias profesionales. En cuanto al articulo 2, éste habilitaba a la
Administracion Regional para la reserva en la Relacién de Puestos de Trabajo
del personal laboral de puestos asignados en exclusiva a personas con discapa-
cidad originada por retraso mental de al menos un 25 por ciento, o con cualquier
otro tipo de discapacidad de al menos un 50 por ciento, para ser cubiertas en
oferta independiente y con pruebas dirigidas a acreditar que los aspirantes pose-
fan las capacidades bdsicas que les permitian realizar las tareas o funciones pro-
pias de los puestos de trabajo. El Consejo realiz6 las observaciones que a conti-
nuacion se describen.

De las dos normas fundamentales en que el Anteproyecto plasmaba la volun-
tad de posibilitar de modo efectivo el acceso al Empleo Publico de los discapaci-
tados, la contenida en el articulo 1 sélo diferia de la enjuiciada por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 269/1994, de 3 de octubre, en el establecimiento
de un turno independiente para el proceso selectivo de dichas personas. Se movia
pues en la linea de la recomendacion realizada por el Defensor del Pueblo en su
informe de 1987, reproducida en el de 1996. Teniendo en cuenta ademads que el
apartado 3 de dicho articulo establecia la coincidencia en cuanto al sistema de
acceso, pruebas, nimero de ejercicios y temario con los establecidos para el turno
general de acceso libre y la posibilidad de acumular las plazas no cubiertas en el
turno independiente a las convocadas para su cobertura por el sistema general de
acceso libre, la norma cumplia los requisitos que la jurisprudencia constitucional
exige para su legitimidad: no restringia la posibilidad de acceso por el turno libre,
mas alld de lo que podia hacerlo la anterior reserva de un porcentaje de las plazas
convocadas, e imponia a los opositores del turno de discapacitados la acreditacion
de su aptitud para el desempefio de dichas plazas, la acreditacién del nivel mini-
mo exigible a los acogidos al cupo de reserva, sin concurrencia con los del turno
libre, a que se referia el informe del Defensor del Pueblo.
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La medida contemplada en el articulo 2 del Anteproyecto resultaba justifi-
cable desde la excepcionalidad del presupuesto de hecho del que se partia: se
trata de determinar que puestos de la plantilla de personal laboral al servicio de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha podian ser desempefiados por
personas con tal alto grado de discapacidad psiquica o fisica que resultaria
impensable su acceso al Empleo Publico en procesos competitivos con las per-
sonas que carecian de dicha discapacidad, y ello atin cuando como establecia el
apartado 2 del mismo articulo fueran capaces de acreditar que los aspirantes
poseian la capacidad para realizar las tareas o funciones propias de los puestos
de trabajo.

En el informe de 1996 del Defensor del Pueblo ya se advertia del obstdculo
que supone para determinados aspirantes, entre los que sefialaba aquellos cuya
minusvalia derivaba de una deficiencia psiquica, superar determinadas pruebas,
y proponia que se contemplase la adaptacion de dichas pruebas a los distintos
tipos de discapacidades.

El evidente cumplimiento del mandato constitucional del articulo 49, inter-
pretado a la luz de los tratados internacionales suscritos por Espafia, que la
norma analizada pretendia, permitia afirmar que la norma proyectada encontrd
pleno amparo constitucional, en cuanto, como medida de discriminacién positi-
va que pretendia hacer efectiva la igualdad de posibilidades de acceso al empleo
publico de las personas con discapacidad, pretendia tan s6lo compensar la peor
situacion de partida en la que se encuentran a la hora de afrontar las correspon-
dientes pruebas selectivas, manteniéndose dicha discriminacion positiva en una
relaciéon de razonable proporcionalidad, tal y como exige el Tribunal
Constitucional, por lo que no se vulneraban los principios de mérito y capacidad
del articulo 103.3 de la Constitucion.

Finalmente, el dictamen concluyé informando favorablemente el
Anteproyecto de Ley sometido.

-Dictamen ndmero 100/2001, de 24 de septiembre, solicitado por la
Consejera de Economia y Hacienda, sobre Anteproyecto de Ley de
Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para el afio 2002.

Entre las modificaciones mds importantes que tienen su reflejo en el ante-
proyecto de norma, destacaba sobre todas la utilizacion del euro como unidad de
presupuestacion exclusiva, en aplicacion de las medidas de implantacién de la
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nueva unidad monetaria europea, al concluir el 1 de enero de 2002 el periodo
transitorio de adaptacién establecido al efecto.

No se realizd observacion alguna de cardcter esencial, pero las mds significati-
vas fueron las que afectaban a la Disposicién Adicional Novena y a la Disposicién
Final Tercera. En efecto, mediante la Disposicién Adicional Novena se preveia la
modificacién de la Disposicion Adicional Décima de la Ley 9/1998, de 16 de
diciembre, de Presupuestos Generales de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha para el afio 1999, con incidencia en el régimen de contratacién de la
empresa publica “Gestion de Infraestructuras de Castilla-La Mancha S.A.”. Esta
alteracion tendia sustancialmente, por lo sefialado en su apartado 3, a desvincular
a la referida entidad de las constricciones que en materia contractual le fueron
impuestas a través de la citada Ley 9/1998, cuando dicha Disposicion Adicional
Décima, relativa a la suscripcion de contratos para la ejecucion de convenios o
acuerdos concertados con la propia Administraciéon Regional, sometia a la misma
a las prescripciones de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, “en lo concerniente a la capacidad de las empresas,
publicidad, procedimientos de licitaciéon y formas de adjudicacion”. Se tornaba
con ello a un régimen de actuacién més acorde con lo diseiiado inicialmente en la
Ley constitutiva de dicha empresa —la Ley 11/1997, de 17 de diciembre—, cuyo
articulo 2.b) impone a la misma el mero respecto de los principios de publicidad y
concurrencia y la tramitacién de los expedientes de contratacién conforme a la
legislacion vigente, al remitirse para la ejecucion de los citados acuerdos o conve-
nios al régimen contractual contemplado en la Disposicién Adicional Sexta del
nuevo texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que determina que
las sociedades mercantiles cuyo capital sea de mayoritaria participacién publica
“se ajustardn en su actividad contractual a los principios de publicidad y concu-
rrencia, salvo que la naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con
estos principios”. De esta forma, el régimen contractual que se pretendia estable-
cer con la disposicion analizada se acomodaba plenamente a las determinaciones
previstas en la legislacién de contratos de las Administraciones Publicas para enti-
dades que, como la examinada, y segtin lo sefialado por este Consejo en su dicta-
men 64/1999, de 21 de septiembre, poseen una naturaleza juridica privada deriva-
da de su personificacion bajo la forma de sociedad mercantil.

Por su parte, la Disposiciéon Final Tercera contenia una autorizacion al

Consejo de Gobierno para proceder, en el plazo de un afio, a la elaboracién de
un texto refundido de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, al que se
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incorporarian las disposiciones vigentes posteriores a la entrada en vigor de la
Ley. Esta encomienda constitufa una actuaciéon verdaderamente novedosa en
nuestra Comunidad Auténoma, pues representaba la primera habilitacion legal
conferida al Gobierno Autonémico para llevar a cabo una labor de refundiciéon
legislativa, de conformidad con lo sefialado en los articulos 82 de la Constitucién
Espaiola y 9.Dos.a) del Estatuto de Autonomia de Castilla-L.a Mancha, aproba-
do por Ley Orgénica 9/1982, de 10 de agosto, y guardaba gran paralelismo con
la génesis de la vigente Ley General Presupuestaria, aprobada como Real
Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, previa autorizacion otor-
gada por las Cortes al Gobierno en la Disposicion Final Tercera de la Ley
21/1986, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1987,
y ampliada mediante ulterior habilitaciéon conferida en la Disposiciéon Final
Primera de la Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1988. Asi mismo, en relacidon con el objeto de dicha disposicién,
este Consejo estimé de gran utilidad la medida proyectada, toda vez que las rei-
teradas modificaciones producidas en el texto primitivo de la Ley de Hacienda
de Castilla-La Mancha, 6/1997, de 16 julio, en virtud de la Ley 2/2000, de 26 de
mayo, de modificaciéon parcial de aquélla; de la Disposicién Adicional
Undécima de la Ley 9/2000, de 21 de diciembre, de Presupuestos Generales de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha para 2001; asi como la que
incorpora en su Disposicidon Adicional Primera del anteproyecto sometido a con-
sulta, hacian aconsejable, en aras del principio de seguridad juridica, proceder a
refundir en un solo cuerpo normativo el texto original de la referida Ley y las
alteraciones sobrevenidas.

-Dictamen nimero 111/2001, de 10 de octubre, solicitado por el
Consejero de Obras Piblicas relativo a Anteproyecto de Ley de Proteccion
Publica a la Vivienda de Castilla-La Mancha.

La finalidad de la Norma era, principalmente, segiin su Predmbulo, la de
desarrollar un modelo de organizacién interna de las ciudades y pueblos de
Castilla-La Mancha con barrios diversos socialmente, mds solidarios y que
ofrezcan una mayor calidad de vida. Para ello, se definia y regulaba el concepto
de Vivienda con Proteccion Publica, disponiendo asi de un instrumento impor-
tante con el que cubrir las necesidades de vivienda a bajo precio, necesidades
que superan en ocasiones la posible oferta de Viviendas de Proteccidon Oficial
con una superficie util mdxima de 90 m®.

El Consejo Consultivo recogié en su dictamen la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la configuracién de la competencia autonémica en materia
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de vivienda, y se realizaron algunas observaciones al texto del Anteproyecto que
justificaron la recomendacidn final de reelaborar la norma antes de su elevacién
al Consejo de Gobierno.

Sobre la doctrina constitucional mencionada, el Consejo sefialé que el
Tribunal Constitucional en su Sentencia 152/1988 admitié en su fundamento
juridico 3° la posibilidad de que el Estado pueda incidir sobre la competencia
general de una Comunidad Auténoma en materia de vivienda mediante una
regulacién propia, siempre y cuando se cifia a aquellos extremos que puedan
entenderse comprendidos en las bases y coordinacion de la planificacion econd-
mica (articulo 149.1.13* Constituciéon Espanola). Asimismo, reconoce que el
Estado no estd legitimado para fomentar cualquier actividad en materia de
vivienda, sino en tanto en cuanto las medidas de fomento se justifiquen por
razén de sus atribuciones sobre las bases de la planificacién y la coordinacién de
la actividad econémica y sobre las bases de ordenacién del crédito (articulo
149.1.11° Constitucién Espaiiola)”.

En cuanto a la configuracién de la competencia autondmica, en materia de
vivienda, el Tribunal Constitucional indica que la existencia de las competencias
descritas que ostenta el Estado sobre la misma “no significa que las
Comunidades Auténomas con competencias en materia de vivienda hayan de
quedar absolutamente desprovistas de cualquier atribucién por lo que se refiere
a las actuaciones protegibles en el sector... En funcién de aquellas competencias
estatutarias, pueden definir y llevar a cabo una politica de vivienda propia, com-
plementando las actuaciones de proteccidon y promocién previstas por el Estado
con cargo a sus propios recursos’”. Y ademds, “para la ejecucion de la normativa
estatal reguladora de las actuaciones protegibles que les corresponde, las
Comunidades Auténomas deben contar con un margen de libertad de decision
que les permita aplicar las medidas estatales adaptandolas a las peculiares cir-
cunstancias de su territorio, sin perjuicio del respeto debido a los elementos
indispensables que las normas estatales arbitran para alcanzar los fines de poli-
tica general propuestos.

Por udltimo, la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 152/1988, de 20 de
julio y STC 59/1995, de 17 de marzo) reconoce que el Estado, mediante la apor-
tacion de recursos presupuestarios propios, puede incidir en el subsector econd-
mico de la vivienda y més concretamente dentro del mismo en la actividad pro-
mocional, en virtud de las competencias que sobre las bases de ordenacion del
crédito y sobre las bases y coordinacion de la planificacién general de la activi-
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dad econdmica le atribuye el articulo 149.1. apartados 11* y 13* de la CE. Sin
embargo eso no significa que las Comunidades Auténomas con competencias en
materia de vivienda hayan de quedar absolutamente desprovistas de cualquier
atribucién por lo que se refiere a las actuaciones protegibles en el sector. El
Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha, aprobado por Ley Orgénica
9/1982, de 10 de agosto, en su articulo 31.1.2% atribuye a la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha competencias exclusivas en materia de
Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Vivienda. En virtud de estas competen-
cias estatutarias la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha puede definir
y llevar a cabo una politica de vivienda propia con cargo a sus propios recursos.
Esto es lo que pretendia la Junta de Comunidades con el anteproyecto que se
remitié para dictamen.

Por lo que se refiere al examen del Texto presentado permitié constatar que
el contenido normativo nuevo que se incorporaba al ordenamiento juridico apli-
cable en materia de vivienda se movia dentro del marco competencial constitu-
cional y estatutariamente establecido. Asi, este nuevo contenido normativo pre-
tendfa:

- el establecimiento de una nueva tipologia de viviendas con proteccion
publica que comprende, las calificadas de Proteccidn Oficial al amparo del Real
Decreto Ley 31/1978, de 31 de octubre, denominadas 90CM, viviendas de 120
m?, denominadas 120CM y viviendas de 135 m?, denominadas 135CM.

- la promocidn publica de viviendas de proteccién publica, bien directamen-
te o mediante convenio con cualquier administracién, con empresas mixtas y con
otras entidades de caricter publico.

Sin embargo, el anteproyecto se presentd con la forma de una pretendida
regulacién completa de la materia, lo que conllevaba numerosos problemas de
técnica juridica. En este caso, como ya sefialé el Consejo Consultivo en otros
supuestos, sin poner tacha de constitucionalidad, estatutariedad o de legalidad,
se recomendo la reelaboracion de la norma.

-Dictamen nimero 117/2001, de 30 de octubre, solicitado por la
Consejera de Economia y Hacienda, sobre Anteproyecto de Ley de
Creacion del Instituto de Finanzas de Castilla-La Mancha.

En la Exposicién de Motivos del Texto remitido se describia la complejidad
econdmica y financiera en la que se esta desarrollando y se desarrollardn las
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competencias de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y el consi-
guiente aumento de recursos y la creacién de un sector publico regional, sefia-
lando las necesidades que vendria a cubrir el Instituto de Finanzas.

El dictamen elaborado puso de manifiesto los requisitos de tramitacién del
Anteproyecto y la naturaleza de la Ley en tramitacion.

Respecto al primer aspecto, se seflalé6 que quedaba a criterio del érgano
encargado de la elaboracién, en la primera fase de ésta, y al del Consejo de
Gobierno, una vez tomado en consideracion el texto del Anteproyecto, la apre-
ciacién de qué antecedentes y tramites son precisos para su confeccion. Esta
indeterminacién se explica, como reiteradamente ha recordado este Consejo,
“por la posterior tramitacién que siguen, una vez aprobados como proyectos de
Ley en los Parlamentos, de tal manera que es sélo en este dmbito en el que la
ausencia de alguna actuacién o antecedente necesario, adquiere relevancia a
efectos de su aprobacion” (Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1986, de
29 de julio).

Asimismo, la norma proyectada era de caracter fundamentalmente organiza-
tivo, con lo cual los requisitos de tramitacién exigidos eran exclusivamente
aquellos que el Consejo de Gobierno pueda determinar. Lo que significaba que,
tal y como sefialaba el informe de la Secretaria General de la Consejeria de
Economia y Hacienda que consta en el expediente, no resultaba necesario en este
supuesto el informe del Consejo Econémico y Social, teniendo en cuenta que no
se afectaba al &mbito econdmico o social de la Regién, sino que tan sélo se tra-
taba de crear un instrumento para el ejercicio de funciones de la competencia de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

En cuanto a naturaleza de la Ley en tramitacidn, se sefialé que, en cuanto
tenia por Unico objeto la creacion de la referida empresa y la determinacién de
los aspectos bdsicos de funcionamiento, habia de ser considerada como una Ley
singular o de caso unico, categoria que engloba una diversidad de normas de
rango legal coincidentes en la falta de generalidad, abstraccidon y vocacion de
permanencia que caracteriza a las Leyes. Con el propdsito de efectuar una mas
rigurosa exposicion de las caracteristicas identificadoras de tal categoria de
Leyes, resultaba conveniente acudir a la definicion formulada por el Tribunal
Constitucional (Sentencia 166/1986, de 19 de diciembre) cuando alude a las mis-
mas como “aquéllas dictadas en atencién a un supuesto de hecho concreto y sin-
gular que agotan su contenido y eficacia en la adopcion de la medida tomada por
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el legislador ante ese supuesto de hecho, aislado en la Ley singular y no comu-
nicable con ninglin otro”, afirmando ademds sobre ellas que “se configuran
como ejercicio excepcional” de la potestad legislativa y que, por ello, deben ser
utilizadas restrictivamente en aquellos supuestos en que sea preciso “arbitrar una
solucién adecuada a una situacién singular”.

Asi, dado el restrictivo uso propuesto por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia anteriormente aludida, resulté conveniente evaluar las razones de excep-
cionalidad que en el supuesto examinado imponian recurrir a la férmula de la deno-
minada Ley singular; toda vez que en nuestra Comunidad Auténoma otras Leyes
(articulo 50 de la Ley 6/1985, de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de
Castilla-La Mancha, y articulo 7.g) de la Ley 6/1997, de Hacienda de Castilla-La
Mancha) contienen habilitaciones que facultan genéricamente al ejecutivo regional
para la constitucion de empresas publicas. Pues bien, tales razones parecian ser, en
primer lugar, la inexistencia de una Ley que, como prevén los articulos 4 y 11.h) de
la referida Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha, regule con carécter general el
régimen econdémico y financiero de las empresas que integran el sector ptiblico
regional, motivo que justificarfa que la definicidn de los rasgos especificos de tal
indole aplicables a la futura entidad fueran incorporados a una norma legal que,
simultdneamente, autorizase su constitucioén; en segundo lugar, la necesidad de
satisfacer la exigencia legal impuesta por el articulo 91, apartado 1, de la Ley
6/1997, antes referida, para autorizar la concesién de avales por la Junta de
Comunidades, actuacion prevista especificamente en el articulo 9 del Anteproyecto
objeto del dictamen; y, finalmente, la utilidad de dicha norma como medio de habi-
litacién de los fondos precisos para la constitucién de la empresa, pues, dado el
principio de especialidad de los créditos consignados en la Ley de Presupuestos de
cada ejercicio, la constitucién de la empresa tras la entrada en vigor de dicha Ley
anual, podria precisar una ulterior autorizacién presupuestaria en via parlamentaria.

El dictamen concluy6 ninguna observacién de cardcter esencial al texto del
Anteproyecto dictaminado.

-Dictamen ndmero 119/2001, de 6 de noviembre, solicitado por la
Consejera de Industria y Trabajo, sobre Anteproyecto de Ley de Creacion
del Instituto de Promocion Exterior de Castilla-La Mancha.

La finalidad perseguida con la creacién de este Instituto era fundamen-
talmente el apoyo y desarrollo econémico de la Regién en el terreno de la pro-
mocidén de las exportaciones, al tiempo que serviria de impulso a la pequea y
mediana empresa regional en la actividad de los mercados internacionales.
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Las cuestiones principales planteadas en el expediente estaban referidas a la
competencia que en materia de sus instituciones de autogobierno ostenta la
comunidad auténoma de Castilla-La Mancha y a determinar si la actividad que
realizaria el Instituto tendria caricter mercantil, requisito que determinaria el
régimen juridico de su actividad contractual.

Por lo que se refiere a la primera cuestion, el Consejo sefialé que tal y como
se indicé en su anterior Dictamen 2/1999, de 12 de enero, al hablar de tales ins-
tituciones “se incluyen no sélo las ordenadas por sus propias normas, sino tam-
bién las referidas a la ejecucion de la legislacion estatal”. Igualmente, y en ese
mismo Dictamen, se recogi6 la doctrina del Tribunal Constitucional establecida
en su Sentencia de 14 de junio de 1982, en la que se manifiesta que “las
Comunidades Auténomas, en el ejercicio de su autonomia, pueden orientar su
accion de gobierno en funcién de una politica propia sobre una materia, aunque
en tal accién de gobierno no puedan hacer uso sino de aquellas competencias que
especificamente les estén atribuidas. Dentro de ellas estd, sin duda, la necesaria
para fijar la organizacién, régimen y funcionamiento de sus instituciones de
autogobierno. Estas instituciones son primordialmente las que el mismo Estatuto
crea y que estdn, por ello constitucionalmente garantizadas, pero no sélo ellas,
pues la Comunidad Auténoma puede crear otras en la medida en que lo juzgue
necesario [...]. La organizacion, régimen y funcionamiento de las instituciones
de autogobierno habrdn de establecerse dentro de las normas de cada estatuto.”

Respecto a la segunda de las cuestiones planteadas, el interrogante fue despe-
jado a la luz de la doctrina del Consejo de Estado recogida en su dictamen 2718-
1/95, de 14 de diciembre, dictado en contestacién a una consulta sobre si el
Instituto Espafiol de Comercio Exterior estaba incluido o no en el 4mbito de apli-
cacién de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas. El Instituto Espafiol de Comercio Exterior fue creado por Real Decreto-
Ley 6/1982, de 2 de abril, para la promocién comercial exterior y el fomento de la
exportacion, es decir, para realizar una actividad de fomento tipicamente adminis-
trativa, al igual que el Instituto de Promocién Exterior de Castilla-La Mancha.
Segin el citado dictamen, “cualquiera que sea la calificacion administrativa que
merezca la actividad del Instituto, dentro del esquema cldsico, lo que no puede
negarse es que sirve intereses generales de politica econémica que trascienden de
los del propio sector y contribuye a satisfacer necesidades que indudablemente tie-
nen cardcter mercantil. [...] Es cierto que una cosa es comerciar y otra fomentar el
comercio; pero lo que la Ley 13/1995 exige, para excluirlas de su 4mbito de apli-
cacién, no es que las entidades ptiblicas comercien sino que hayan sido creadas
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para satisfacer necesidades de cardcter mercantil, y seria un contrasentido afirmar
que el Instituto Espafiol de Comercio Exterior no sirve a necesidades de cardcter
comercial”. Concluyendo en Consejo de Estado que el ICEX no estaba incluido en
el 4mbito de aplicacién subjetiva de la Ley de Contratos de las Administraciones
Pdblicas.

Finalmente, el dictamen no formulé consideracién alguna de caricter esen-
cial, informando favorablemente el Anteproyecto dictaminado.

-Dictamen nimero 124/2001, de 12 de noviembre, solicitado por la
Consejera de Administraciones Piblicas, sobre Anteproyecto de Ley por el
que se modifica la Ley 3/1988, de 13 de diciembre, de Ordenacion de la
Funcién Piablica de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

Se someti6 a la consideracion del Consejo Consultivo el Anteproyecto de Ley
por el que se modifica la Ley 3/1988, de 13 de diciembre, de Ordenacion de la
Funcién Publica de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, cuyo obje-
to no era otro que facilitar las medidas necesarias, entre ellas la creacién de
Escalas, para posibilitar el proceso de funcionarizacién del personal laboral, pre-
visto en la Disposicidn Transitoria Segunda de dicha Norma.

El dictamen recogi6 la doctrina general referida a la Funcidén Publica auto-
némica, y en especial, la contenida en la Sentencia del Tribunal Constitucional
99/1987, de 11 de junio, que, en cuanto a los conceptos que deben entenderse
integrados en el contenido del régimen estatutario de los funcionarios publicos,
manifesté que “es éste un dmbito cuyos contornos no pueden definirse en abs-
tracto y a priori, pero en el que ha de entenderse comprendida, en principio, la
normativa relativa a la adquisicién y pérdida de la condicién de funcionario, a
las condiciones de promocién en la carrera administrativa y a las situaciones que
en ésta puedan darse, a los derechos y deberes y responsabilidad de los funcio-
narios y a su régimen disciplinario, asi como a la creacién e integracion, en su
caso, de Cuerpos y Escalas funcionariales y al modo de provisién de puestos de
trabajo al servicio de las Administraciones Publicas”.

En consonancia con tal contenido, el articulo 15 de la referida Ley 3/1988
preveia que los funcionarios de carrera de la Administracién de la Junta se
integraran en los Cuerpos y Escalas que por la aludida Norma eran creados, asi
como en aquéllos que en el futuro pudieran crearse. En su segundo pérrafo dis-
ponia que “la creacidn, modificacion o extincién de Cuerpos y Escalas se hara,
en todo caso, por Ley”, reservando asi al 6érgano legislativo regional la deci-
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sién sobre el nimero, denominacién y organizacién de los mencionados
Cuerpos y Escalas.

Por su parte, la Disposicion Transitoria Segunda de la aludida Norma, en su
nueva redaccion dada por Ley 1/1999, de 4 de marzo, contemplaba la posibili-
dad con que ha de contar el personal laboral fijo de la Administracién Regional
que desempeile con cardcter definitivo un puesto de trabajo que sea clasificado
como propio de personal funcionario en las relaciones de puestos de trabajo, de
acceder por una sola vez a la condicién de funcionario en el Cuerpo en que se
encuentre adscrito dicho puesto, siempre que posea la titulacién necesaria y
redna los demds requisitos exigidos, mediante la superacion del correspondien-
te proceso selectivo que se convoque para este personal de forma auténoma y
especifica.

La creacion de dichas Escalas mediante la norma proyectada se configuraba
como el instrumento necesario para hacer posible la integracion del personal
laboral en los cuerpos y puestos funcionariales, dado que permitiria conjugar la
especializacién que caracteriza los puestos de personal laboral, segtin las cate-
gorias y especialidades fijadas en el vigente Convenio Colectivo, con el sistema
generalista que presenta el &mbito funcionarial, constituido por grandes grupos
y muy pocas escalas especificas en cada uno de ellos, de modo que permitia una
gran movilidad a los afectados adscritos a los mismos, a fin de asegurar, de esta
forma, que no se viera mermada la eficacia del servicio publico que se ha de
prestar al ciudadano mediante el desempefio de las funciones que tienen enco-
mendadas.

El dictamen finaliz6 informando favorablemente el Anteproyecto, sin reali-
zar observaciones de caracter esencial.

2. Dictamenes sobre recursos de inconstitucionalidad y conflictos de com-
petencia

-Dictamen nimero 80/2000, de 19 de octubre, solicitado por la Consejera
de Industria y Trabajo, sobre la interposicion de recurso de inconstitucio-
nalidad contra el articulo 7 del Real Decreto-Ley 7/2000, de 23 de junio, de
Medidas Urgentes en el Sector de las Telecomunicaciones.

La principal novedad del precepto que se cuestiona es que la prestacion del
servicio de inspeccion técnica de vehiculos por particulares deja de realizarse en
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régimen de concesion, aunque se mantiene su sometimiento a autorizacion admi-
nistrativa. Ademds, dicha autorizacidén deberd otorgarse, en todo caso, cuando se
cumplan los requisitos técnicos que la norma dictada en aplicacién del Real
Decreto-Ley prevea, esto es, se trata de una autorizacion reglada, eliminando la
discrecionalidad que el régimen concesional permitia a la Administracién, en
cuanto al establecimiento de estaciones de Inspeccién Técnica de Vehiculos.

El estudio del precepto cuya constitucionalidad se cuestiona, se estructura en
el dictamen en dos bloques; en el primero de ellos se examina si en el instru-
mento juridico del cual forma parte, el Real Decreto-Ley 7/2000, de 23 de junio,
concurren los requisitos exigidos por el articulo 86 de la Constitucién, y en par-
ticular el relativo a la “extraordinaria y urgente necesidad”; y en el segundo se
analiza la constitucionalidad de la regulacion que establece el articulo cuestio-
nado a fin de determinar si su contenido supone una invasion de las competen-
cias que la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha ostenta con caracter
exclusivo en materia de industria en virtud de lo dispuesto en el articulo 31.1.26"
de su Estatuto de Autonomia.

Por lo que respecta a la primera de las cuestiones sefialadas, y tras el estudio
de la doctrina del Tribunal Constitucional en torno al presupuesto factico que
legitima constitucionalmente la utilizaciéon de la figura del Real Decreto-Ley,
esto es la existencia de una necesidad que, requiriendo el tratamiento a nivel de
ley, revista el cardcter de extraordinaria y urgente, se advierte en el dictamen que
de la lectura de la Exposicidon de Motivos del Real Decreto-Ley cuestionado no
se advierte justificacion alguna de la regulacién propuesta, y es esta misma
ausencia de justificacion, sin que se describa en modo alguno qué situacién con-
creta se pretende abordar con tales medidas, la que impide constatar si concurre
la “conexidn de sentido o relacion de adecuacion” (STC 182/1997, de 28 de
diciembre) entre la situacion definida que constituye el presupuesto habilitante
y las medidas que en el Real Decreto-Ley se adoptan.

Por lo que respecta al requisito de la urgencia, se advierte que el régimen de
autorizaciones que contempla el apartado 2 del articulo 7 para acceder a la activi-
dad de inspeccion de vehiculos, no tiene eficacia inmediata desde la entrada en
vigor del Real Decreto-Ley, sino que serd necesario para ello que se acredite por
parte del titular de la instalacién que ésta retine una serie de requisitos técnicos que
habran de establecerse reglamentariamente en el plazo de cuatro meses desde la
entrada en vigor de la norma. Es decir, se trata de un precepto que, por su conte-
nido no modifica “de manera instantdnea la situacion juridica existente”, sino que
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difiere tal modificacién a un futuro desarrollo reglamentario que habra de llevarse
a cabo, de acuerdo con el precepto legal en un plazo de cuatro meses, situacion ésta
que no permite apreciar la urgencia de la norma cuestionada.

No obstante, y por aplicaciéon de la doctrina del Tribunal Constitucional
recaida en situaciones semejantes a la que se acaba de describir, el hecho de
que por el momento no se puedan otorgar las autorizaciones que contempla el
citado articulo 7, podria calificarse como un supuesto de “imposibilidad técni-
ca de aplicacion inmediata” (STC 23/1993, de 21 de enero) de la norma en
tanto que es necesario para ello la regulacidon por via reglamentaria de los
requisitos técnicos que han de reunir las instalaciones para las que se conce-
derdn tales autorizaciones.

En definitiva, concluye el dictamen que no existiendo el presupuesto habili-
tante del articulo 86.2 de la Constitucidn para la aprobacién del Real Decreto-
Ley 7/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes en el Sector de las
Telecomunicaciones, debe considerarse inconstitucional el articulo 7 del mismo
que regula la prestacion de los servicios de Inspeccién Técnica de Vehiculos, si
bien y por lo que se refiere al requisito de la “urgencia”, un recurso de inconsti-
tucionalidad en el que se adujese su ausencia, tendria pocas posibilidades de
prosperar de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional.

En cuanto a la adecuacion al orden constitucional de competencias del arti-
culo 7 del Real Decreto-Ley, se analiza en el dictamen si los titulos competen-
ciales invocados —articulo 1491.13* y 21* de la Constitucion—, permiten una
intervencion estatal en la materia.

Por lo que respecta al articulo 149.1.217%, sélo tiene conexidn con la materia
regulada en el Real Decreto-Ley, la competencia exclusiva del Estado en mate-
ria de “tréfico y circulacién de vehiculos a motor”, y al respecto se alude en el
dictamen a la doctrina del Tribunal Constitucional conforme a la cual en dicho
ambito material “no cabe encuadrar la regulacién de los procesos de fabricacion
de esos elementos ni las actividades ejecutivas de verificacion reglada del cum-
plimiento de los requisitos técnicos exigidos”, y ello aun cuando estas activida-
des tengan cierta repercusion indirecta sobre el transporte, sobre la seguridad del
tréfico e incluso sobre otras materias como la Proteccién Civil o la Seguridad
Publica (STC 203/1991, de 26 de noviembre).

De acuerdo con dicha doctrina constitucional, entiende el Consejo que la
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regulacion del régimen juridico y de las condiciones técnicas de las estaciones
de Inspeccion Técnica de Vehiculos s6lo de manera muy mediata pueden tener
alguna influencia sobre la seguridad del tréfico, por lo que dificilmente puede
entenderse incluido en el titulo de competencia exclusiva del Estado las medidas
contenidas en el Real Decreto-Ley sometido a examen. El Estado, por tanto,
podrd imponer la exigencia, por motivos de seguridad vial, de revisiones perid-
dicas, y las condiciones en que éstas deben desarrollarse, pero es competencia
autonémica la determinacion de la forma de prestar el servicio y las condiciones
en que debe prestarse.

Por lo que respecta al otro titulo invocado —el articulo 149.1.13" de la
Constituciéon— y atendiendo igualmente a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional recaida en torno al citado titulo, concluye el dictamen sefia-
lando que dada la incidencia econdmica de la actividad en el conjunto de la
actividad econdémica del pafs, resulta cuando menos desproporcionada la
invocacidn a dicho precepto, so pena de considerar al mismo como atributivo
de una competencia universal en materia econémica del Estado, no pudiendo
oponerse a ello el que la medida adoptada se enmarque en un conjunto de
medidas liberalizadoras de la economia, pues ello significaria que toda medi-
da, adn insignificante desde el punto de vista de la actividad econémica
podria ser adoptada, ain afectando a la distribucién constitucional de compe-
tencias, si se acompafia de medidas que si cumplen los presupuestos exigidos
por el Tribunal Constitucional para encuadrarlas en las bases de la ordenacién
general de la economia. Resulta evidente por tanto, en el presente supuesto
que la restriccién de la competencia autondmica en materia de industria que
supone la medida, al imponer un determinado régimen juridico de prestacion
del servicio de Inspeccidn Técnica de Vehiculos, no es proporcional a la inci-
dencia que la medida adoptada por el Estado tiene en la ordenacién general
de la economia.

En definitiva se concluye en el dictamen que no aprecidndose que los titu-
los invocados habiliten al Estado para la adopcion de las medidas sobre
Inspeccidn Técnica de Vehiculos contenidas en el articulo 7 del Real Decreto-
Ley 7/2000, de 23 de junio, deben reputarse contrarias al orden constitucional
de competencias.

El presente dictamen conté con el voto particular discrepante del Consejero

D. Angel Ortega Benayas por entender que el articulo 7 del Real Decreto-Ley
7/2000, de 23 de junio, resulta conforme a la Constitucién respetando el articu-
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lo 86.1 de la misma y el articulo 31.1.26" del Estatuto de Autonomia de Castilla-
La Mancha al haber sido dictada al amparo de las competencias que ostenta el
Estado en virtud del articulo 149.1.13% de la Constitucidn.

-Dictamen nimero 46/2001, de 19 de marzo, solicitado por el Consejero
de Bienestar Social, sobre la posible inconstitucionalidad de determinados
preceptos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaiia y su integracién social.

Los concretos preceptos cuya constitucionalidad se cuestiona son los aparta-
dos 5, 6,7 y 9 del articulo primero de la citada Ley Orgénica 8/2000, de 22 de
diciembre, y la principal novedad que plantea su regulacién es que partiendo del
reconocimiento de distintos derechos a los extranjeros, como son el de reunién
y manifestacion, asociacién, educacién y sindicacién y huelga, se somete su
ejercicio a la condicién de que los extranjeros obtengan una ‘“autorizacién de
estancia o de residencia”, o bien en el caso del derecho de huelga, un permiso de
trabajo.

Parte el dictamen del estudio del articulo 13.1 del Texto Constitucional y de
la jurisprudencia recaida en torno al mismo, para llegar a la primera premisa de
la que ha de partir el examen de constitucionalidad, y es que los derechos que
son objeto de regulacion forman parte de aquellos derechos y libertades que per-
tenecen a todos los extranjeros, si bien “en los términos que establezcan los tra-
tados y la Ley”, por lo que la cuestion principal que se plantea en el citado exa-
men es la de distinguir la delimitacion legal del contenido posible de cada uno
de los derechos, del establecimiento por Ley de un condicionamiento a su ejer-
cicio que, en la préctica, incida de forma discriminatoria en el campo de la titu-
laridad constitucionalmente establecida.

En cuanto al examen de la interpretacién constitucional de los derechos y
libertades publicas, advierte el Consejo que segin reiterada doctrina del
Tribunal Constitucional, la fuerza expansiva de tales derechos obliga a que las
limitaciones que pueden experimentar hayan de ser interpretadas en todo caso
de forma restrictiva, y no pueden llegar a limitarlos de manera que se desnatu-
ralicen o se hicieran impracticables; pero ademds, y por aplicacién del articulo
10.2 de la Constitucién, la regulacion de los denominados derechos de confi-
guracion legal habré de respetar en todo caso los mandatos que dimanan de los
tratados y acuerdos internacionales que sobre tales derechos hayan sido ratifi-
cados por Espaiia.
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Se aborda por ello en el dictamen el tratamiento que se da a los derechos
cuestionados en los Tratados Internacionales de mayor influencia en el 4mbito,
y en concreto el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, la Declaracién
Universal de Derechos del Hombre, de 10 de diciembre de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 16 de diciem-
bre de 1966, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de la misma
fecha que el anterior, y la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 20 de
noviembre de 1989, para concluir que todos los derechos que se contienen en
dichas normas internacionales se reconocen a todas las personas que se encuen-
tren en el territorio de cada Estado y estén sujetos a su jurisdiccién, reconoci-
miento por tanto que no excluye a los extranjeros, ni a una parte de estos deli-
mitada por una situacién especifica que los identifique.

Aplicando las determinaciones que se derivan de la Constitucién y de los
Tratados y Convenios Internacionales a las cuestiones que se plantean en la con-
sulta, sefiala el Consejo que dadas las muy diversas circunstancias en las que
pueden hallarse los titulares de estos derechos, no cabe descartar la posibilidad
de que el &mbito y modo de su ejercicio pueda ser en parte distinto, respetando
en todo caso el contenido esencial del derecho, y el contenido normado por el
Derecho Internacional convencional, pero tal posibilidad tampoco conllevaria la
de establecer una diferencia entre titulares que pueden ejercer el derecho vy titu-
lares que no pueden hacerlo porque se supedita el ejercicio a una condicién que
precisamente identifica a toda una categoria de titulares.

La Ley cuya constitucionalidad estd en cuestién pretende inequivocamente
que la titularidad de los derechos de Reunién, Asociacién, en parte el de educa-
cion, y el de Sindicacién, venga determinada por la autorizacién de estancia o
residencia, y el de huelga por la autorizacion de trabajo. El tenor literal de tales
preceptos rinde un tributo formal a Ia titularidad constitucional e internacional-
mente establecida, pero a renglén seguido niega categdricamente toda posibili-
dad de ejercicio del derecho si no se logran o hasta que no se logren las corres-
pondientes autorizaciones, por lo que no cabe otra interpretacién de los precep-
tos cuestionados que la siguiente: niegan la titularidad del derecho a toda una
categoria de titulares del mismo, mediante el arbitrio de impedirles radicalmen-
te su ejercicio legal.

Advierte el Consejo ademds que tal resultado no halla amparo alguno en los
Tratados y Convenios Internacionales citados anteriormente, y asi los Gobiernos
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signatarios del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales han reconocido a “toda persona dependiente de su
jurisdiccién” los derechos y libertades definidos en el Convenio. En consecuen-
cia todas las personas que han ejercitado el derecho a salir de su propio pais y
que se han colocado bajo la jurisdiccién de otro, son ante éste titulares indiscu-
tibles de esos derechos.

Aun admitiendo la posibilidad que las restricciones del ejercicio de ciertos
derechos puedan ser mds amplias respecto a los extranjeros que no se encuen-
tren legalmente en el pais, éstas no significarian la negacion de toda posibilidad
de ejercicio, ni el sentido y la finalidad podrén ser sino los establecidos en los
Convenios y Tratados Internacionales.

Desde esta perspectiva no se adivina como pueda convertirse la privacion del
ejercicio de los derechos de Reunién, Asociacidn, Sindicaciéon y Huelga en una
medida necesaria en una sociedad democratica para los fines que se enumeran
en los articulos 11.2 del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos
Humanos y 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: la segu-
ridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden publico, la proteccién
de la salud o de la moral publica, y la proteccién de los derechos y libertades aje-
nas; ni ello aparece justificado en modo alguno en la propia Exposiciéon de
Motivos de la Ley 8/2000, de 22 de diciembre. Precisamente en una sociedad
democritica el ejercicio de esos derechos por los extranjeros que no se encuen-
tran legalmente en el pais puede operar positivamente en la direccién que mar-
can esos fines, sin obstaculizar —quiza precisamente todo lo contrario— el ejer-
cicio de la indiscutible potestad del Estado para poner fin a esa situacion de ile-
galidad, bien otorgando, bien denegando, las correspondientes autorizaciones de
residencia, estancia y trabajo, segtn lo que legalmente proceda.

En una sociedad democrética no se concibe el reconocimiento de la persona-
lidad juridica y su libre desarrollo sin el ejercicio de esos derechos positivos pue-
den orientarse precisamente a la defensa de los derechos que la ley reconoce
incluso a quienes se encuentran ilegalmente en el pais y también a lograr la lega-
lizacién.

Concluye en definitiva el dictamen sefialando que los apartados 5,6,7 y 9 del
articulo primero de la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de
la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su integracion social, son inconstitucionales por vulne-
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rar lo dispuesto en los articulos 21, 22, 27 y 28 de la Constitucion, respectiva-
mente.

El presente dictamen cont6 con el voto particular discrepante del Consejero
D. Angel Ortega Benayas en el cual defendi6 que el articulo primero, apartados
5,6,7 9 de la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, resulta conforme a la
Constitucion y respeta los articulos 21,22, 27 y 28 de la misma, en primer lugar
porque los preceptos cuestionados regulan derechos y libertades publicos que
pertenecen a la persona no en cuanto tal persona sino en su condicién de ciu-
dadano, admitiendo dichos derechos diferencias de trato entre espafioles y
extranjeros, si bien dichas diferencias deben respetar lo establecido en los trata-
dos y en las leyes; y en segundo lugar porque las diferencias introducidas por
tales preceptos ademds de respetar los Tratados y Normas internacionales de
aplicacion, se han realizado en el ejercicio legitimo por parte del Estado Espaiiol
de su politica de inmigracion y obedecen a una finalidad legitima propia de una
sociedad democrdtica y de su bienestar econémico y social.

-Dictamen 64/2001, de 22 de mayo, solicitado por el Consejero de
Agricultura y Medio Ambiente, relativo a requerimiento de derogacion o
inaplicacion de normativa formulado al Consejo de Ministros, previo al
posible planteamiento de un conflicto positivo de competencias ante el
Tribunal Constitucional, concerniente a la vulneracion del orden constitu-
cional de competencias en que pueden incurrir diversos incisos y preceptos
del Real Decreto 117/2001, de 9 de febrero (BOE de 10 de febrero), por el
que se establece la normativa basica de fomento de las inversiones para la
mejora de las condiciones de transformacion y comercializacion de los pro-
ductos agrarios, silvicolas y de la alimentacion.

La cuestién planteada trajo su causa en la apreciacion por parte del Consejo
de Gobierno de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha de que deter-
minados preceptos del Real Decreto 117/2001, de 9 de febrero citado invadian
competencias exclusivas sobre agricultura, ganaderia e industrias agroalimenta-
rias, atribuidas a la Comunidad Auténoma por el articulo 31.1.6° de su Estatuto
de Autonomia, significando, asimismo, que “la jurisprudencia constitucional
precisa que la competencia estatal sobre bases y coordinacién de la planificacién
general de la economia no puede extenderse hasta incluir cualquier accién de
naturaleza econdmica, si no posee una incidencia directa y significativa sobre la
actividad econémica general”.

El dictamen concluyé apreciando que la mencionada normativa estatal vul-
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neraba la competencia de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha atri-
buida por los articulos 31.1.6° y 39.3 del Estatuto Autonémico, exponiendo que
“el establecimiento de las prioridades a las que deben destinarse los fondos con
los que el Estado decida apoyar la mejora de las condiciones de transformacién
y comercializacion de los productos agrarios, silvicolas y alimentarios supone
que éste no se limita a fijar los sectores o subsectores de la actividad econdmica
en la que ha decidido intervenir por razones de interés general, sino que impone
determinados criterios al ejercicio de las competencias exclusivas de la
Comunidad Auténoma, porque como ha declarado el Tribunal Constitucional
“cuando la Comunidad Auténoma ostenta una competencia exclusiva sobre una
determinada materia y el Estado no invoca titulo competencial alguno, genérico
o especifico, sobre la misma, el Estado puede, desde luego decidir asignar parte
de sus fondos presupuestarios a esas materias o sectores. Pero, de una parte la
determinacion del destino de las partidas presupuestarias correspondientes no
puede hacerse sino de manera genérica o global, por sectores o subsectores ente-
ros de actividad. Por otra parte, esos fondos han de integrarse como un recurso
que nutre la hacienda autonémica, consignandose en los Presupuestos Generales
del Estado como transferencias corrientes o de capital a las Comunidades
Auténomas...” (STC 13/1992 Fundamento Juridico 8)”.

Asimismo, se continudé significando que “teniendo en cuenta que los
Reglamentos Comunitarios ya han fijado los objetivos y finalidades de las ayu-
das a la transformacién y comercializacién de productos agricolas, ain cuando
el Estado decida cofinanciar dichas ayudas, no puede, ni tan siquiera en relacion
a sus propias consignaciones presupuestarias, establecer las prioridades del apar-
tado 2 del articulo 6 de la norma cuestionada, que declara prioritarias en todo el
territorio nacional las inversiones que en el mismo se detallan.

No parece amparable en el titulo competencial invocado por el Estado el esta-
blecimiento de las prioridades que contienen el art. 6 de la norma cuestionada,
pues de otra manera deberia aceptarse que la capacidad estatal para establecer
las “bases y coordinacién de la planificacion de la actividad econémica” supone
la posibilidad de cualquier intervencion con incidencia econémica, cualquiera
que sea su significacién en la actividad econdmica general.

Las propias previsiones contenidas en la Orden FOCAL 2000 sobre formula-
cioén de criterios de seleccidn y priorizacion de las solicitudes y modulacién de
las ayudas —apartado 1.7 del Programa 3 del Anexo, relativo a industrias y mer-
cados agroalimentarios— comportan que el otorgamiento de las subvenciones
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deba producirse en el curso de un procedimiento de concurrencia competitiva,
en el que las partes dispongan de idéntico plazo, hecho publico, para formular
sus solicitudes en condiciones de igualdad y que el anélisis y evaluacién de los
proyectos de inversién presentados se haga de modo simultdneo para valorar
comparativamente las iniciativas planteadas y distribuir los créditos disponibles
de forma equitativa, atendiendo a los criterios expuestos, en consonancia con el
referido principio de concurrencia. Sin embargo, ello no entrafia necesariamen-
te, por si, que la seleccion y modulacién de las ayudas deba efectuarse en un
Unico procedimiento anual, ya que igualmente seria observado dicho principio si
los créditos disponibles fueran fraccionados dentro del ejercicio en periodos de
inferior duracién, efectuando varias convocatorias que ofrecerian a los eventua-
les beneficiarios una mayor flexibilidad en el impulso de sus iniciativas -al no
ser subvencionables las inversiones emprendidas antes de solicitar la ayuda-, o
si se celebraran ulteriores convocatorias con créditos no comprometidos en las
pretéritas por la insuficiencia de peticiones; ni, menos atin, que esa Unica con-
vocatoria deba efectuarse con una fecha limite para la presentacion de solicitu-
des, circunscrita al primer semestre del afio, toda vez que la autoridad de gestion
del programa de ayudas podria igualmente establecer un plazo de presentacion
de solicitudes mas amplio, con término posterior al 30 de junio de cada afio y,
no obstante, operando con mayor agilidad, lograr que la resolucién del procedi-
miento se produjera en un plazo mds breve, que diera satisfaccion a las even-
tuales exigencias planteadas por la Administracién del Estado en ejercicio de sus
pretendidas funciones de coordinacién.

El apartado 2 del citado articulo 8 es objeto de disconformidad en cuanto
impone la obligacién de publicar la resolucion de concesiéon de ayudas que dicte
cada Comunidad Auténoma y establece un plazo para ello —seis meses— compu-
tado a partir de la fecha de la convocatoria, que indirectamente incide sobre el
propio plazo de resolucién.

Concebida como sistema de notificacion, imponer forzosamente la publica-
cion de la resolucion a través de una norma que no es la reguladora del propio
procedimiento, constituye igualmente una injerencia de cardcter procedimental
que atenta contra la competencia autondémica ya antes aludida en materia de pro-
cedimiento administrativo derivado de las especialidades de organizacion propia
—articulo 31.1.28" del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha—y que tam-
poco parece venir justificada en virtud de las facultades de coordinacion en mate-
ria de planificacion de la actividad econémica que se invocan como titulo habili-
tante del Real Decreto; ya que esa determinacion, como el sefialamiento de un
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determinado espacio de tiempo para su préctica, con repercusion sobre el propio
plazo de resolucidén, constituye una precisiéon genuinamente procedimental des-
provista de justificacion plausible, pues los efectos de dicha medida —la publica-
cion de la resolucion— pueden ser logrados en orden a la eficacia de los acuerdos
recaidos, proporcionando atin mayor seguridad juridica, mediante la remisién de
notificaciones individuales a los beneficiarios de las ayudas y demds interesados.

El articulo 81.7 de la Ley General Presupuestaria contiene previsiones espe-
cificas sobre la forma de dar publicidad a las subvenciones reguladas por el
mismo, ordenando su publicacién trimestral con indicacion de la identidad del
beneficiario, las cantidades concedidas y los fines perseguidos con las medidas.
También el articulo 73 de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha se ocupa
del aludido trdmite estableciendo en su apartado 1: “serd requisito obligatorio e
inexcusable que toda norma reguladora de subvenciones indique expresamente
la forma y los plazos en los que se dard publicidad de las ayudas concedidas”.
Este precepto, inequivocamente aplicable a la modalidad de ayudas cofinancia-
das por la Unién Europea y el Estado —ex articulo 69.2 de la citada Ley— no
encuentra su reflejo en la Orden de 8 de junio de 2000 (FOCAL 2000), regula-
dora de la linea de ayudas a las que ahora se refiere el Real Decreto 117/2001,
por lo que, aun cuando las disposiciones objetadas constituyen igualmente deter-
minaciones de acusada indole procedimental, que no parecen encuadrables den-
tro del &mbito de actuacidn estatal derivado de sus atribuciones de coordinacién
de la actividad econémica, invocado como titulo competencial habilitante, y no
merecen la consideracion de “principios”, por su propia concrecion y especifici-
dad, al carecer la referida Orden de prevision alguna respecto a la forma de dar
publicidad a las ayudas concedidas, cabria considerar que el precepto estatal
impugnado serfa de aplicacién supletoria, conforme a lo significado por el
Tribunal Constitucional en su sentencia n° 79/1992, de 28 de mayo, FJ 3, en rela-
cién con normas del Estado sobre regulacion y concesién de subvenciones del
FEOGA, pues cabe entender que “las disposiciones del Estado que establezcan
reglas destinadas a permitir la ejecuciéon de Reglamentos Comunitarios [en este
caso, el (CE) 1159/2000, de 30 de mayo, sobre actividades de informacién y
publicidad en relacién con las intervenciones de los Fondos Estructurales] en
Espaiia y que no puedan considerarse normas bésicas o de coordinacién, tienen
cardcter supletorio de las que puedan dictar las Comunidades Auténomas para
los mismos fines en el dmbito de sus competencias”. Desde esta segunda pers-
pectiva la norma resulta innecesaria y, siendo de caricter procedimental, for-
malmente invade la competencia de la Comunidad Auténoma para regular sus
procedimientos administrativos especiales.
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El apartado 4 del referido articulo 8, al que se censura su dificultosa inteligi-
bilidad, parece pretender que la resolucién dnica que dicte cada Comunidad
Auténoma como colofén al procedimiento de gestion de subvenciones no podra
conceder ayudas que superen en su conjunto, respecto a la aportacion estatal, la
cantidad aprobada para cada Comunidad Auténoma en las Conferencias
Sectoriales de Agricultura y Desarrollo Rural. El controvertido precepto presen-
ta rasgos principales que permiten considerarlo como una singular regla de ges-
tién presupuestaria establecida por el Estado y sélo aplicable a las aportaciones
estatales de las ayudas objeto de regulacién y que, como tal, parece encajar vali-
damente en el dmbito de competencia estatal configurado en el articulo
149.1.14%, —Hacienda General y Deuda del Estado— no citado como titulo habi-
litante en el Real Decreto 117/2001; sin perjuicio de que simultdneamente pueda
concebirse como una medida de coordinacién orientada a garantizar que la
financiacién estatal alcance un andlogo grado de eficacia en todas las
Comunidades Auténomas, al ser gestionada presupuestariamente bajo unos mis-
mos pardmetros basicos.

La determinacién precisa e inequivoca de las aportaciones de cada una de las
entidades cofinanciantes reviste en el procedimiento analizado un caracter pri-
mordial y aparece intimamente ligado al propio acto de concesién de las sub-
venciones, resultando tales datos de participacion elementos bdsicos del acuer-
do finalizador del procedimiento de concurrencia -en cuanto instrumento juridi-
co de otorgamiento de una pluralidad de ayudas que individualmente considera-
das deberdn respetar las limitaciones cuantitativas establecidas por las entidades
cofinanciantes-, y sin los cuales no parece viable que cada coparticipe de las
medidas de fomento pueda comprobar siquiera si han sido observados los con-
dicionamientos estipulados en tal sentido. Sin embargo, es lo cierto que la medi-
da contenida en el precepto impone una determinada forma a la decisién admi-
nistrativa que debe adoptar la Comunidad Auténoma, que transciende a las exi-
gencias de la Ley 30/92, del 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sin que
sea amparada por ninguna otra norma de rango legal. En tal sentido la norma
cuestionada vulnerarfa el orden constitucional de competencias al invadir la pro-
pia de la Comunidad Auténoma establecida en el art. 39.3 de su Estatuto de
Autonomia”.

El dictamen fue objeto de voto particular realizado por el Consejero D. Angel

Ortega Benayas, quien subrayando su respeto a la posicién mayoritaria sosteni-
da por el resto de los Consejeros, considerd que el Real Decreto 117/2001, de 9
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de febrero, por el que se establece la normativa bésica de fomento de las inver-
siones para la mejora de las condiciones de transformacién y comercializacion
de los productos agrarios, silvicolas y de la alimentacién, resultan conformes a
la Constitucién al haber sido dictados al amparo del articulo 149.1.13% de la
misma.

-Dictamen 32/2001, de 1 de marzo, dictado en relacion a la posible
inconstitucionalidad de los articulos 79 a 86 de la Ley 13/2000, de 28 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2001

Para finalizar con la exposicion de la doctrina establecida por el Consejo con-
sultivo en relacion al planteamiento de cuestiones de conflictos de competencia
y recursos de inconstitucionalidad frente a disposiciones estatales, es preciso
mencionar brevemente la recogida en el dictamen 32/2001, de 1 de marzo, dic-
tado en relacion a la posible inconstitucionalidad de los articulos 79 a 86 de la
Ley 13/2000, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afno 2001. En dicho dictamen se continta la linea mantenida en otros anteriores,
relacionados igualmente con el sistema de financiacién autondmica, estimando
procedente la interposicidn del recurso de inconstitucionalidad frente a los arti-
culos relacionados, por coherencia y continuidad con los recursos que anterior-
mente fueron interpuestos por el Consejo de Gobierno de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha.
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1.V Jornadas de Derecho Constitucional: Tutela judicial efectiva y dere-
chos constitucionales de dmbito procesal

Tal y como viene siendo habitual, la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de Ciudad Real, ha acogido la quinta edicién del ciclo anual de Jornadas de
Derecho Constitucional; que en esta ocasion estaban dedicadas al anélisis de uno
de los derechos procesales mds complejos de nuestra Constitucion, a saber —El
Derecho a la Tutela Judicial Efectiva—.

Dichas jornadas, organizadas por el Area de Derecho Constitucional de la
Universidad de Castilla-La Mancha estuvieron dirigidas por el Prof. Dr. D.
Eduardo Espin Templado, Catedrdtico de Derecho Constitucional de esta
Universidad.

Durante los dias 21 y 22 de noviembre del pasado afio, se expusieron seis
ponencias y tres comunicaciones que incidieron en los diversos aspectos que
presenta este derecho a la tutela judicial efectiva, cuyos perfiles y contenidos se
han debido a la configuracion jurisprudencial que del mismo ha ido realizando
el Tribunal Constitucional.

Las jornadas fueron inauguradas por la ponencia de D. Luis Lépez Guerra,
Vicepresidente del Consejo General del Poder Judicial' y Catedritico de la
Universidad Carlos III, que abordé el primer contenido del derecho consagrado
en el articulo 24 de nuestra Constitucion, cual es el reconocimiento del derecho
al juez ordinario predeterminado por la ley; analizando por tanto los tres rasgos
del 6rgano competente: judicialidad, cardcter ordinario y predeterminacion
legal; y en definitiva examinando el primer elemento de este complejo derecho
a la tutela judicial, como es el acceso al sistema judicial.

D. Francisco Javier Diaz Revorio, Profesor Titular de esta Universidad, cen-
tré su ponencia en el andlisis de las garantias constitucionales que el derecho a
la tutela judicial efectiva inserta en el curso del proceso y que pueden conden-
sarse en el derecho a no sufrir indefension. Asi, en su ponencia hizo referencia a
las distintas proyecciones que se derivan de la prohibicién de la indefension,
sobre todo al derecho a utilizar los medios de prueba que se entienden pertinen-
tes, asi como al derecho a la asistencia letrada del acusado.

1. En la actualidad ya no forma parte del Consejo General del Poder Judicial
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La primera tarde de las jornadas fue cerrada por D. Manuel Jiménez de Parga
y Cabrera, Magistrado del Tribunal Constitucional, y en el momento de redactar
estas lineas Presidente de nuestro Alto Tribunal. En su ponencia el Presidente del
Tribunal Constitucional hizo un recorrido por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre el derecho del articulo 24, remarcando la linea antiforma-
lista, seguida por el Tribunal Constitucional en esta materia, que entiende que las
normas procesales son instrumentos y no objetivos para garantizar el acceso a la
tutela judicial.

El resto de aspectos del complejo derecho a la tutela judicial efectiva, fueron
abordados en el segundo dia de las jornadas.

Asi, completaron el estudio de este derecho con sus ponencias, D. Miguel
Angel Montaiiés, Letrado del Tribunal Constitucional, refiriéndose al principio
acusatorio; D. Luis Marfa Diez-Picazo, Catedratico de la Universidad de
Milaga, quien relacioné el derecho a la tutela con los secretos y D. Joan Oliver
Araujo, Catedrdtico de la Universidad de las Islas Baleares, que realizé un pro-
fuso estudio de la presuncién de inocencia, como un derecho que obliga al juz-
gador a destruirla, a través de una minima actividad probatoria y explicitacién
de la motivacién que le ha conducido a la conclusién de culpabilidad.

Dichas ponencias se completaron con tres comunicaciones por parte de pro-
fesores de esta Universidad. Asi participaron, Dr. D. Tomds Vidal Marin, Prof.
Asociado y Secretario de estas Jornadas; Dr. D. Enrique Belda Pérez Pedrero,
Prof. Asociado y D*. M”. Elena Rebato Pefio, Profesora Ayudante.

Los cursos dirigidos principalmente a alumnos y licenciados en Derecho,
Empresariales, Relaciones Laborales, Gestion y Administracién Publica y
Trabajo Social, tuvieron, al igual que en ocasiones anteriores, una gran asistencia.

2. Veinte arios de Jurisprudencia Constitucional

El Paraninfo del Palacio del Cardenal Lorenzana, se vistié de gala para aco-
ger las jornadas “Veinte Afos de Jurisprudencia Constitucional”, organizadas
por el Area de Derecho Constitucional de la Universidad de Castilla-La Mancha.

Dichas Jornadas, dirigidas por el Prof. Dr. D. Eduardo Espin Templado y bajo

la Secretarfa del Profesor Titular D. Francisco Javier Diaz Revorio y D*. M".
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Elena Rebato Peiio, Profesora Ayudante de esta Universidad, tuvieron como fin
homenajear, no la creacion del Tribunal Constitucional, sino sus veinte afios de
funcionamiento y para ello reunieron en la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de Toledo a algunos de los principales impulsores de esa labor.

D. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presidente Emérito del Tribunal
Constitucional, miembro del Consejo de Estado y Catedritico de Derecho del
Trabajo de la Universidad Complutense de Madrid, fue el encargado de dar ini-
cio a las Jornadas con la ponencia * Jurisprudencia Constitucional en materia de
Derecho del Trabajo”, en el marco de la cual y al hilo de las cuestiones que en
el debate posterior a la conferencia se le hicieron, no pudo evitar referirse a la
nueva regulacion que de los derechos de los extranjeros se realizan en la nueva
Ley de Extranjeria, que posiblemente podria provocar conflictos respecto al
marco constitucional de los derechos fundamentales.

D. Alvaro Rodriguez Bereijo, Presidente Emérito del Tribunal Constitucional
y Catedratico de Derecho Financiero de la Universidad Auténoma de Madrid,
continud con el repaso de la jurisprudencia constitucional, aunque en esta oca-
sién, en materia financiera y tributaria. Asi, sefiald, que en estos 20 afios de juris-
prudencia constitucional el Tribunal Constitucional, se ha ocupado, de la inter-
pretacion de los principios de la imposicidn, de la distribucién o reparto del
poder financiero entre el Estado y las Comunidades Auténomas, la financiacién
de éstas tltimas, el poder de gasto del Estado, las leyes presupuestarias y el régi-
men juridico de las obligaciones del Estado cuando implican compromiso de
fondos publicos.

D. Luis Loépez Guerra, Vicepresidente del Consejo General del Poder
Judicial, Vicepresidente Emérito del Tribunal Constitucional y Catedrético de
Derecho Constitucional de la Universidad Carlos III de Madrid, fue el encarga-
do de cerrar el primer dia de Jornadas. Su ponencia, que versaria sobre la rela-
cién entre Nuestro Alto Tribunal y las Comunidades Auténomas, comenzé con
el recuerdo de la STC 4/1981, caso Ley de Bases del Régimen Local, en la que
el Tribunal pronunci6 la primera y famosa idea de que la autonomia no es sobe-
rania y que aun este poder soberano tiene limites. Continué con la STC 32/1981,
caso Diputaciones catalanas y la sentencia LOAPA,76/1983; sentencias todas
ellas, que segiin el ponente hicieron posible que el estado autondmico en Espaiia
se construyera en 10 afios y no en 40 como en Italia.

D. Javier Jiménez Campo, Secretario General del Tribunal Constitucional y
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Catedrético de Derecho Constitucional abri6 el segundo dia de las jornadas abor-
dando el problema del control de constitucionalidad de la ley por el Tribunal
Constitucional y como éste en los afios 80 hubo de definir cudles eran los céno-
nes, los criterios de control de la constitucionalidad.

Cerrd la sesion de la mafiana, D. Francisco Rubio Llorente, Vicepresidente
Emérito del Tribunal Constitucional® y Catedratico de Derecho Constitucional
de la Universidad Complutense de Madrid, con un recorrido por aquellos
casos mds significativos que habian enfrentado a Espaiia con el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, tras haber depositado nuestro pais el com-
promiso por el que se aceptaba la jurisdiccion de este dltimo en el mes de
junio de 1981. Asfi, hizo referencia a la condena sufrida por el estado espafiol
por lesiéon del derecho a la intimidad en los casos Lopez Ostra y Valenzuela
Contreras y a los casos Castel, Casado, Fuentes Lobo, en materia de libertad
de expresion.

Como no podia ser de otro modo la clausura de las jornadas correspondio a
D. Pedro Cruz Villalén, Presidente del Tribunal Constitucional y Catedratico de
Derecho Constitucional de la Universidad de Sevilla, quien hizo un balance del
funcionamiento del Tribunal Constitucional durante estos veinte afios, haciendo
especial hincapié en las cuestiones que aun le quedan pendientes.

3. V Jornadas sobre el Sistema Autonomico de Castilla-La Mancha: siste-
ma competencial y ultimas tranferencias

Al igual que en el campus ciudarrealefio, la Facultad de Ciencias Sociales,
acoge un aflo mds la edicién anual de las Jornadas sobre el Sistema Autondémico
de Castilla-La Mancha, dedicadas en esta ocasion al sistema competencial y sus
dltimas transferencias.

Durante dos dias, 20 y 21 de marzo, se analizaron y debatieron en este foro
el sistema constitucional de distribucién de competencias tras la Constitucion y
las competencias autondmicas, con especial referencia a las competencias en
materia de sanidad y educacion.

2. Como ya hemos dicho, en el momento de escribir etas lineas ocupa la Presidencia del Tribunal
Constitucional.
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En estas jornadas de reflexion sobre el sistema autonémico, organizadas por
el Area de Derecho Constitucional de Castilla-La Mancha y dirigidas por el
Profesor Dr. D. Eduardo Espin Templado, participaron no solo Catedraticos en
la materia, sino tal y como viene siendo ya habitual politicos de la Region.

Las jornadas comenzaron con la intervencién de D. Roberto Blanco Valdés,
Catedratico de la Universidad de Santiago de Compostela, quien tras comenzar
su ponencia con la afirmacion de que Espafia no sélo camina hacia el Estado
Federal, sino que es realmente un Estado federal, desgrané los rasgos bésicos del
sistema de distribucién competencial.

El director de las jornadas, D. Eduardo Espin Templado, que en esta ocasion
actud también como ponente, abordé el tema de la articulacién y coordinacién
de los ordenamientos juridicos vigentes en el estado espaiiol: el estatal y el auto-
némico; y como ésta es posible a partir de las cldusulas de prevalencia y suple-
toriedad, que aparecen en el articulo 149.3 de nuestro texto constitucional.

Sobre el nuevo entendimiento de la cldusula de supletoriedad a raiz de las
Sentencias del Tribunal Constitucional de 27 de junio de 1996 y 20 de marzo de
1997, y el reflejo importantisimo que este ha tenido en los ordenamientos auto-
nomicos, versdé la comunicaciéon de D?*. M*. Elena Rebato Pefno, Profesora
Ayudante de la UCLM.

El encuadramiento de este sistema espaiiol de distribucién de competencias
en el dmbito de la Unién Europea, fue objeto de la ponencia de D. Luis Maria
Diez Picazo, Catedratico de la Universidad de Mélaga, que abri6 el segundo dia
de las Jornadas.

Por su parte D. José Luis Garcia Guerrero, Profesor Titular de la UCLM, pro-
fundiz6 en las competencias de la propia Comunidad Auténoma.

Las tardes de las jornadas corrieron a cargo de los consejeros de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha; de Sanidad y Educacién y Cultura, D.
Fernando Lamata Cotanda y D. José Valverde Serrano, respectivamente quienes
explicaron el complicado proceso de transferencias de ambas competencias: la
educativa, ya concluida; y la sanitaria, entonces en fase de negociacion.

Por dltimo, hemos de referirnos a las comunicaciones que junto a las ponen-
cias de los profesores antes mencionados, completaron las Jornadas y sirvieron
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para introducir un elemento mds de debate en las Mesas Redondas. Dichas
comunicaciones fueron realizadas por miembros de la Universidad de Castilla-
La Mancha. Asi, participaron: D. Francisco Javier Diaz Revorio, Profesor
Titular; D. Enrique Belda Pérez Pedrero, Profesor Asociado y Secretario de las
Jornadas; D. Tomds Vidal Marin, Profesor Asociado.

Clausur6 estas quintas jornadas de Derecho Constitucional, el presidente de
las Cortes de Castilla-La Mancha, D. Antonio Marco.

4. Otras actividades de Derecho Publico

Merecen al menos una referencia las jornadas organizadas por el Area de
Derecho Administrativo de la UCLM:

XI Seminario de Estudios Autondmicos. Celebrado en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo, durante los dias 25 a 27 del mes de
abril. Al igual que en anteriores ediciones el director de las Jornadas fue D. Luis
Ortega Alvarez, Catedritico de Derecho Administrativo de la UCLM.

Seminario de Derecho de las Telecomunicaciones. El presente seminario se
celebrd durante los meses de noviembre y diciembre de 2001 en la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de Ciudad Real, organizado de manera conjunta por
las Areas de Derecho Administrativo y de Derecho Civil y dirigido por D?.
Carmen Chinchilla Marin, Catedrética de Derecho Administrativo de la UCLM
y D. Fernando Reglero, Catedratico de Derecho Civil de la UCLM.

V Jornadas sobre Derecho del Medio Ambiente. Celebradas durante los dias

28 y 29 de marzo en el campus de Ciudad Real y dirigidas por D. Luis Ortega
Alvarez, Catedritico de Derecho Administrativo de la UCLM.
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